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AVERTISSEMENT 

DE  Là 

QUATRIÈME  ÉDITION. 


La  deuxième  et  la  troisième  édition  de  la  Théorie 
du  Code  pénal  n’ont  été  que  la  réimpression  textuelle 
de  la  première.  Nous  avions  seulement  indiqué,  dans 
des  notes  sommaires  ajoutées  à la  troisième,  les  arrêts 
intervenus  depuis  la  publication  de  notre  livre.  Il  n’en 
pouvait  plus  être  ainsi  pour  celle-ci  : les  lois  qui  sont 
venues  s’incorporer  dans  notre  Code,  les  questions 
nouvelles  qui  se  sont  élevées,  les  arrêts  qui  se  sont 
multipliés  sur  chaque  matière,  exigeaient  un  travail 
étendu;  il  fallait  combler  toutes  les  lacunes  que  tant 
de  documents  nouveaux  avaient  ouvertes  dans  notre 
ouvrage;  il  fallait  le  mettre  au  courant  de  la  législa- 
tion et  de  la  jurisprudence. 

Nous  aurions  désiré,  comme  à l’époque  de  sa  pre- 
mière publication,  pouvoir  réunir  nos  efforts  et  com- 
pléter notre  œuvre  dans  un  commun  travail  ; mais 
notre  éloignement  aurait  occasionné  des  lenteurs 
inséparables  d’une  collaboration  par  correspondance. 

L’un  de  nous,  auquel  la  nature  de  ses  travau.x  et  sa 
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position  ont  permis  de  se  tenir  plus  spécialement  au 
courant  des  mouvements  de  la  jurisprudence  en  ma- 
tière pénale,  s’est  chargé  exclusivement  d’une  tâche 
aussi  laborieuse  que  difGcile  (1). 

CHIÜVEâU  ADOLPHE.  FAUSTIN  HÉLIE. 

30  juio  1864. 


Ayant  accepté  cette  tâche  de  compléter  l’œuvre 
commune,  et  devant  assumer  seul  la  responsabilité  de 
cette  édition,  je  dois  expliquer  en  quelques  mots  ce 
que  je  me  suis  proposé  de  faire., 

Il  ne  s’agissait  ni  de  changer  l’esprit  général  du 
livre,  qui  a été  l’application  des  vrais  principes  du  droit 
pénal,  ni  de  modifier  les  doctrines  qu’il  a soutenues 
et  qui  ont  été  puisées  dans  l'examen  des  motifs  et  des 
textes  du  Code , dans  l’étude  de  ses  sources  histo- 
riques, dans  l’autorité  de  nos  anciens  légistes,  enfin 
dans  l’appréciation  des  faits  punissables  et  l’expérience 
de  la  pratique.  Il  y avait  là  tout  un  ensemble  d’idées  et 
de  solutions,  appliquant  une  même  théorie  et  des 
règles  communes,  et  constituant  son  unité  et,  si  Ton 
peut  parler  ainsi,  sa  vie  et  son  individualité.  Il  était 


(1)  Toutes  les  additions  et  observations  nouvelles  faites  à 
cette  édition  sont  enfermées  entre  des  crochets  pour  les  séparer 
de  l’ancien  texte  : ainsi  l’auteur  de  ce  nouveau  travail  ouvre  un 
crochet  tel  que  celui-ci,  [[,  toutes  les  fois  qu’il  ajoute  quelque 
chose  aux  précédentes  éditious  et  le  referme  après  sou  addition, 
comme  suit  : ]] 
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possible  de  noter  ce  que  quelques-iines  de  ses  règles 
pouvaient  avoir  de  trop  absolu  dans  leur  formule  ; on 
ne  pouvait  y toucher  sans  refaire  l’œuvre  entière. 

Les  doctrines  juridiques  qu’il  renferme,  d’ailleurs, 
par  cela  même  qu’elles  ont  une  base  exclusivement 
scientifique,  ne  varient  pas  ; elles  traversent  les  faits 
nouveaux  qui  se  produisent  sans  en  être  effleurées.  Si 
la  pratique,  dont  les  vues  sont  courtes  et  ne  se  portent 
guère  au  delà  des  espèces,  s’est  révoltée  quelquefois 
contre  leur  application  en  invoquant  la  nécessité  des 
faits,  on  peut  en  inférer  qu’elles  sont  parfois  impuis- 
santes, mais  non  qu’elles  soient  erronées.  Les  crimi- 
nalistes, s’ils  ont  souci  de  la  science,  c’est-à-dire  des 
principes  qui  dominent  toutes  les  espèces,  doivent 
alors,  au  lieu  de  s’incliner,  comme  le  font  quelques- 
uns,  devant  toutes  les  décisions,  ne  pas  se  lasser  de 
replacer  la  doctrine  à côté  de  celles  qui  s’en  écartent. 
11  faut  répéter  aussi  ce  qui  a été  dit  tant  de  fois,  que 
la  loi  pénale  se  fortifie,  non  par  l’excès  de  son  interpré- 
tation, mais  par  l’application  juste  et  mesurée  de 
toutes  ses  dispositions,  et  que  ce  n’est  pas  l’élévation 
des  peines,  mais  la  certitude  qu’elles  sont  équita- 
blement distribuées,  qui  fait  la  puissance  de  la  répres- 
sion. 

Je  n’ai  donc  entrepris  que  de  compléter  et , pour 
ainsi  dire,  de  continuer  le  travail  de  ce  livre.  Les 
questions  nouvelles,  qui  se  sont  accumulées,  révèlent 
tant  de  lacunes,  les  espèces  qui  ont  été  jugées  depuis 
vingt  ans  ont  introduit  tant  de  restrictions  dans  l’ap- 
plication des  règles  les  mieux  établies,  tant  de  diffi- 
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cultés  ont  été  soulevées,  les  faits  punissables  ont 
revêtu  tant  de  nuances  diverses,  que  ce  nouveau 
travail,  même  renfermé  dans  les  bornes  qui  viennent 
d’être  indiquées,  a été  très-long  et  très-considérable. 

J’ai  fait  tout  ce  qui  dépendait  de  moi  pour  qu’il  fût 
aussi  complet  que  possible.  Je  n’ai  épargné  ni  les  soins 
ni  les  recherches  pour  réparer  tbutes  les  omissions  et 
combler  toutes  les  lacunes.  J’ai  examiné  tous  les  points 
de  droit  qui  se  sont  produits  depuis  la  première  publi- 
cation de  ce  livre  et  j’ai  recueilli  tous  les  arrêts  qui 
sont  venus  infirmer  ou  confirmer  les  doctrines  qui  y 
sont  exposées,  en  appréciant  leur  influence  et  en  in- 
diquant leurs  corollaires.  J’ai  ajouté  et  commenté  les 
nombreuses  modifications  que  nos  lois  pénales  ont 
subies.  Cette  quatrième  édition,  tout  en  reproduisant 
la  première,  aura  donc  l’intérêt  et  l’utilité  d’une 
œuvre  toute  nouvelle. 

J’indiquerai,  en  terminant,  une  amélioration  maté- 
rielle importante  : pour  faciliter  les  recherches,  j’ai 
cru  devoir,  outre  la  division  de  l’ouvrage  en  chapitres, 
numéroter  chacun  de  ses  alinéas,  ou  du  moins  chacune 
des  observations  ou  questions  qui  se  succèdent  et 
forment  des  propositions  distinctes.  Un  sommaire  de 
ces  numéros,  placé  en  tête  de  chaque  chapitre,  fait 
connaître  le  contenu  de  chacun  d’eux. 

FAUSTIN  HÉLIE. 

39  jaio  1864. 
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PRÉFACE 

DE  LA  PREMIÈRE  EDITION. 


Les  auteurs  qui  ont  écrit  sur  les  matières  criminelles 
peuvent  se  diviser  en  deux  classes  : les  uns  qui , foulant 
aux  pieds  les  lois  existantes  et  les  regardant  comme  mena- 
cées d’une  ruine  plus  ou  moins  prochaine,  ont  édifié  sur 
leurs  débris  futurs  des  systèmes  nouveaux , de  nouvelles 
théories  ; les  autres  qui  se  sont  enfermés  dans  les  travaux 
moins  brillants , mais  non  moins  utiles  peut-être,  de  l’in- 
terprétation et  du  commentaire. 

Les  premiers  s’adressent  à un  petit  nombre  d’esprits 
élevés,  aux  législateurs,  à l’avenir  qui  mûrit  leurs  idées 
et  les  sanctionne  quelquefois.  Tels  ont  été  Beccaria, 
Filangieri , Bentham,  Scipion  Bexon.  Tels  sont  encore 
MM.  Guizot,  de  Broglie,  Pastoret,  Bérenger,  Comte, 
Charles  Lucas  et  Rossi.  I^s  autres  ont  écrit  pour  les  ma- 
gistrats, pour  les  praticiens.  Ils  suivent  la  loi  dans  ses 
applications,  posent  les  limites  de  sa  puissance  et  essayent 
de  l’y  contenir.  Mais , embarrassés  dans  les  details  de  l’ex- 
plication, rarement  ils  s’élèvent  jusqu’û  la  théorie  qui  rend 
raison  de  la  loi  ; leur  mission  est  plutôt  de  concilier  des 
textes  qui  se  contredisent , ou  de  les  mettre  en  harmonie 
avec  la  jurisprudence  des  arrêts.  Nous  citerons  les  hono- 
Tome  I.  1 
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râbles  et  fructueux  travaux  de  Jousse,  Lacombe,  Muyart 
de  Vouglans,  Bourguignon,  Mars,  Carnot  et  Legra- 
verend. 

Entre  ces  deux  routes  suivies  avec  gloire  par  ces  savants 
écrivains,  une  voie  reste  ouverte  : c’est  de  réunir  les  études 
de  la  théorie  aux  explications  du  commentaire,  d’em- 
brasser à la  fois  la  philosophie  de  la  loi  et  son  application, 
la  doctrine  et  la  pratique.  Celte  voie  nouvelle  a déjà  été 
parcourue  en  matière  civile  par  un  jurisconsulte  célèbre, 
M.  Boncenne,  dont  l’un  de  nous  s’enorgueillit  d’avoir  été 
le  disciple.  Pourquoi  hésiterions-nous  à le  dire?  notre 
ambition  a été  de  suixTe,  quoique  de  loin,  cet  illustre 
devancier  dans  la  carrière  qu’il  a tracée  avec  tant  d’éclat. 

Eclairer  l’application  de  la  loi  pénale  par  sa  théorie , 
telle  est  donc  l’idée  principale  qui  a présidé  à la  composi- 
tion de  cet  ouvrage  ; mais , tout  ep  le  puisant  à cette  source 
nouvelle  et  féconde,  notre  but  a été  de  faire  un  ouvrage  de 
pratique. 

Après  la  promulgation  d’un  code , la  première  pensée, . 
comme  le  premier  besoin , est  d’en  examiner  les  textes  : 
c’est  le  règne  du  commentaire.  Mais  après  l’étude  des 
textes  vient  celle  de  la  théorie  de  la  loi , source  d’interpré- 
tation aussi  abondante,  quelquefois  plus  fidèle.  Cette  élude 
ne  se  traîne  pas  après  la  loi  ; elle  plane  sur  les  textes , 
elle  remonte  aux  règles  élémentaires , elle  les  prend  à 
leur  berceau , dans  les  temps  éloignés , elle  les  suit  dans 
leur  développement,  dans  leurs  déviations,  elle  leur  res- 
titue leur  sens  propre  et  leur  énergie.  Elle  fait  alliance 
avec  les  sciences  morales  : elle  s’appuie  de  l’histoire , de 
la  philosophie,  de  la  morale,  des  législations  comparées. 
Ainsi  ses  travaux  s’empreignent  d’un  intérêt  plus  vrai  ; 
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les  limites  du  Droit  s’agrandissent,  et  les  mesquines 
proportions  dans  lesquelles  on  l’a  trop  étouffé  dispa- 
raissent. 

Placée  à ce  point  de  vue , la  science  des  lois  embrasse 
toutes  les  études  qui  s’y  rattachent  ; elle  examine  tous  les 
systèmes  qu’elle  recèle  dans  son  sein  ; elle  rapproche  les 
législations  et  les  principes , elle  compare , elle  juge. 

Après  avoir  posé  les  règles , elle  s’occupe  à les  appli- 
quer, elle  descend  dans  l’arène  de  l’interprétation.  Elle 
examine  avec  leur  appui  les  arrêts  de  la  jurisprudence , 
elle  les  place  en  face  des  textes , elle  en  fait  rayonner  la 
lumière.  C’est  le  commentaire  tel  que  l’état  actuel  des 
esprits  et  des  connaissances  semble  l’exiger,  le  commen- 
taire qui  domine  la  loi  et  la  soumet  à sa  critique  avant  de 
l’expliquer. 

Ce  peu  de  lignes  résume  le  plan,  plan  vaste  et  difficile , 
que  nous  nous  sommes  proposé  en  commençant  ce  travail. 
Il  a suffi  de  l’énoncer  pour  motiver  notre  collaboration  : 
cette  tâche  n’excédait-elle  pas  les  forces  d’un  seul  homme? 
Nous  avons  réuni  en  commun,  pendant  plusieurs  années, 
de  laborieux  efforts,  de  consciencieuses  études,  ennourris- 
sant  l’espoir  que  le  public  donnerait  sa  sanction  à cette 
association  toute  scientifique. 

Un  mot  sur  l’application  de  ce  plan. 

Le  mode  le  plus  simple  de  le  réaliser  nous  a paru  être 
de  traiter  les  matières  du  Code  pénal  dans  une  suite  de 
chapitres  qui  puisent  dans  la  diversité  môme  de  ces  ma- 
tières une  division  toute  naturelle.  Nous  avons  préféré 
celte  méthode  claire  et  commode  à la  forme  du  commen- 
taire par  articles,  qui  conduit  à des  répétitions  inévitables 
et  s’oppose  au  développement  des  théories , et  à la  forme 
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du  traité  dogmatique,  qui  crée  des  divisions  et  des  classifi- 
cations plus  propres  à fatiguer  le  lecteur  qu’à  l’éclairer. 

C’est  ainsi  que  le  premier  chapitre  traite  de  la  division 
des  faits  punissables  ; le  deuxième , de  la  rétroactivité  des 
lois  pénales  ; le  troisième , de  l’application  du  Code  aux 
délits  militaires  ; le  quatrième , des  peines  afflictives  et 
infamantes , etc. 

Cependant,  si  nous  avons  toujours  suivi,  autant  que 
possible,  l’ordre  du  Code  même,  auquel  des  esprits 
sont  dès  longtemps  habitués , nous  avons  dû , dans  quel- 
ques cas  rares,  déroger  à cette  règle.  Nous  citerons  pour 
exemple  la  tentative.  Evidemment  sa  place  n’était  pas  à 
l’article  2 du  Code.  La  tentative , de  même  que  la  récidive, 
la  complicité , l’àge , l’ivresse,  la  démence , est  une  circon- 
stance modificative  de  la  criminalité  ; nous  devions  donc , 
pour  rétablir  un  ordre  plus  rationnel , la  remettre  à sa  vé- 
ritable place. 

Ainsi , chaque  chapitre  renferme  un  traité  complet,  non 
pas  seulement  de  la  théorie  de  la  matière  qui  en  fait  l’objet, 
mais  de  toutes  les  questions  pratiques  qu’elle  a fait  naître, 
l’interprétation  des  textes,  et  l’examen  critique  soit  des 
arrêts  par  lesquels  la  jurisprudence  les  a expliqués , soit 
des  opinions  des  auteurs. 

Il  reste  à faire  une  observation  qui  a pour  objet  de  faci- 
liter les  recherches.  Lorsque  le  lecteur  voudra  retrouver 
une  question  controversée,  un  principe  établi,  il  lui  suffira 
de  se  reporter  au  chapitre  qui  traite  de  la  matière  à laquelle 
se  rattache  ce  principe  ou  cette  question.  Ainsi,  cette 
recherche  a-t-ellc  pour  objet  une  question  de  complicité , 
de  faux  en  écriture  privée , de  vagabondage  ; chacune  de 
ces  matières  étant  groupée  dans  un  chapitre  distinct,  il 
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sera  facile  de  trouver  immédiatement  le  point  qui  fait 
l’objet  de  la  recherche,  en  se  reportant  à ce  chapitre. 
C’est  là  l’un  des  principaux  avantages  du  plan  que  nous 
avons  adopté.  Des  tables  préparées  avec  le  plus  grand  soin 
faciliteront  d’ailleurs  toutes  les  investigations. 


1*'  décembre  1834. 
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DD 

CODE  PÉNAL. 


CHAPITRE  PREMIER. 

PRINCIPE  DU  DROIT  PÉNAL. 

1.  Il  est  nécessaire  de  rechercher  le  principe  qui  a dirigé  la  rédaction  de  ht  loi 
pénale. 

2.  Exposé  des  théories  qui  régnaient  au  xviii'  siècle. 

3.  Doctrine  de  l’école  utilitaire. 

4.  Doctrine  de  l'école  de  l.i  justice  morale. 

5.  Appréciation  générale  de  ces  diTcrs  systèmes. 

6.  Nécessité  do  remonter  plus  haut  dans  cet  examen  et  de  rechercher  la  base  de 
toute  loi  pénale. 

7.  Quel  était  le  fondement  des  dlrcrscs  législations  qui  se  sont  succédé  dans  les 
temps  anciens  et  cbex  les  nations  modernes. 

8.  Comment  le  principe  de  la  loi  morale , préconisé  par  la  philosophie,  a tenté 
de  se  substituer  au  principe  de  l'utilité  commune. 

9.  Examen  critique  du  premier  de  ces  principes  considéré  comme  base  première 
de  la  législation  pénale. 

10.  La  seule  base  de  cette  législation  est  le  droit  social  limité  par  les  préceptes  de 
la  loi  morale. 


1.  Si  le  droit  que  le  pouvoir  social  exerce  dans  la  distribution  des  ' 
peines  il’cst  point  en  lui-même  contesté , il  n’en  est  pas  de  même  des 
limites  dans  lesquelles  ce  droit  peut  s’exercer,  et  des  règles  qui  doi- 
vent diriger  son  application.  Les  systèmes  ont  succédé  aux  systèmes. 
Chaque  pubUciste  est  venu , une  théorie  k la  main , tracer  un  nou- 
veau cercle  autour  du  législateur,  ou  offrir  k son  pouvoir  une  base 
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nouvelle.  Les  limites  laissées  k son  action  répressive , tantôt  presque 
indéfiniment  étendues , tantôt  resserrées  et  plus  étroites , toujours 
indécises  et  vagues , sont  aujourd’hui  encore  l’objet  des  disputes  de 
la  science. 

La  première  étude  du  jurisconsulte  doit  être  de  rechercher  et  de 
fixer  le  principe  qui  a présidé  k la  rédaction  de  la  loi  pénale , le  sys- 
tème dans  lequel  elle  a été  conçue.  Ce  n’est , en  effet , qu’en  remon- 
tant k ce  système  qu’il  peut  connaître  quel  esprit  respire  sous  tant 
de  dispositions  diverses , quelle  pensée  a mesuré  les  délits , a gradué 
les  peines , quel  a été  le  point  de  départ  du  législateur , le  fonde- 
ment de  son  édifice.  Ce  n’est  qu’en  dévoilant  cette  idée  générale  qu’il 
pourra  en  refléter  la  lumière  jusqu’aux  extrémités  du  code,  en  éclairer 
toutes  les  parties.  C’est  le  premier  principe  d’interprétation. 

line  telle  étude  présente  des  difficultés  particulières  dans  notre 
code  pénal.  Presque  entièrement  rénové  par  le  système  des  circon- 
stances atténuantes , ce  code  n’a  plus , pour  ainsi  dire , que  la  forme 
de  celui  de  1 810. 11  a secoué  l’empreinte  du  doigt  impérial  ; il  a suivi, 
quoique  avec  lenteur,  les  progrès  de  la  civilisation  et  des  mœurs  ; la 
liberté  politique  lui  a jeté  quelques  fécondes  semences  ; ses  vieilles 
dispositions  se  sont  animées  d’un  esprit  nouveau;  ses  textes  ont 
répudié  d’inutiles  rigueurs.  C’est  aujourd’hui  un  œuvre  complexe,  oü 
se  combine  une  double  action  législative,  oü  se  révèle  un  double 
principe  ; monument  k demi  détruit  que  l’architecte  a relevé  sur  un 
autre  plan.  Comment  suivre  et  retrouver  les  traces  des  deux  ordres 
d’architecture?  comment  constater  a quel  système  appartiennent  ces 
dispositions  amalgamées  de  deux  législations  intervenues  k 22  ans 

A 

de  distance?  Tel  est  cependant  le  but  que  nous  nous  proposons 
d’atteindre. 

2.  Jetons  d’abord  un  rapide  coup  d’œil  sur  les  diverses  théories 
qui  ont  divisé  la  science.  On  ne  prétend  point  entraîner  les  lecteurs 
dans  une  discussion  approfondie  de  ces  théories.  Nous  laissons  cette 
tâche , non  sans  l’envier,  aux  publicistes  qui  s’occupent  de  rectifier  et 
d’établir  les  principes  des  lois.  Mais  ce  serait  réduire  la  science  du 
droit  aux  bornes  d’une  pratique  stérile,  que  d’accepter  le  principe 
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sans  en  rechercher  la  source,  et  de  supposer  la  légitimité  du  droit  de 
punir,  parce  que  ce  droit  existe. 

Jusqu’au  dix-huitième  siècle,  ce  droit  avait  été  mal  étudié  et  mal 
compris.  Les  anciens  législateurs  ne  voyaient  guère  dans  la  distribu- 
tion de  la  justice  qu’une  arme  puissante  qu’ils  opposaient  avec  succès 
aux  audacieuses  entreprises  de  ces  temps  J’anarchic.  De  Ih  taut  de 
lois  barbares,  tant  de  peines  atroces,  c La  société  ne  se  défendait , a 
dit  M.  Guizot,  qu’en  opposant  la  force  physique  U la  force  physique  ; 
et  bien  souvent  la  dureté  des  lois , le  nombre  des  supplices  ne  prou- 
vaient, de  sa  part,  que  de  la  sagesse  et  le  désir  de  protéger  le 
public.  Aussi  les  chroniques  de  ces  temps  louent-elles  surtout, 
comme  justes  et  populaires , les  princes  qui  ont  beaucoup  et  rude- 
ment puni,  lis  étaient,  comme  les  premiers  héros  de  la  Grèce,  occupés 
h purger  la  société  de  brigands  et  de  monstres).  >- 

Mais  longtemps  après  que  ces  temps  de  troubles  furent  passés, 
lorsque  la  société  reposait  sur  des  bases  solides , le  système  pénal 
restait  empreint  de  toute  la  barbarie  du  moyen  âge.  Les  tortures  de 
l’instruction,  le  luxe  des  supplices,  devenus  plus  atroces  encore 
parce  qu’ils  étaient  plus  inutiles , restaient  debout  comme  des  néces- 
sités sociales , et  déployaient  leurs  sanglantes  fureurs  sans  diminuer 
le  nombre  de  leurs  victimes.  La  voix  de  Beccaria  qui  proclamait,  vers 
le  milieu  du  dix-huitième  siècle , que  tout  châtiment  est  inique  quand 
il  n’est  pas  nécessaire  k la  conservation  de  la  liberté  publique  , cette 
voix  puissante  eut  un  immense  retentissement  : la  philosophie  s’em- 
para de  cette  idée  nouvelle  et  la  rendit  féconde  ; l’humanité  descendit 
dans  les  lois  criminelles;  les  cachots  furent  ébranlés,  les  tortures 
détruites,  et  bientôt  fut  proclamé  ce  principe,  alors  nouveau,  que 
la  peine  de  mort  ii’est  que  la  simple  privation  de  la  vie 

Beccaria  donne  pour  base  au  droit  de  punir  le  droit  de  légitime 
défense  qu’exerce  le  corps  social.  11  suppose  une  convention  primi- 


' De  la  peine  de  mort  en  matière  politique,  p.  118. 

' Assemblée  constituante,  séance  du  1"  juin  1791;  etc.  pén.  du  35  sept. - 
6 oct.  1791,  part.  1'*,  lit.  1,  art.  3. 
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tivc  par  laquelle  les  hommes,  auparavant  indépendants  et  isolés, 
SC  seraient  réunis  en  société , et  auraient  sacrifié  une  portion  de  leur 
liberté  pour  jouir  du  reste  avec  plus  de  sûreté.  La  somme  de  toutes 
ces  portions  de  liberté  forme  le  pouvoir  de  la  nation , qui  fut  mis  en 
dépôt  entre  les  mains  du  souverain.  De  la  cette  conséquence  tutélaire, 
que  tout  exercice  du  droit  de  punir  qui  n’est  pas  absolument  néces- 
saire h la  défense  du  corps  social , est  un  abus  et  non  plus- un  droit  i. 

Ce  système  de  la  défense  directe  a été  suivi  par  tous  les  écrivains 
qui  sont  venus  après  Beccaria  ; Mably  ^ et  tous  les  philosophes  du 
xvm°  siècle  le  partagèrent  > ; du  même  principe  Rousseau  avait 
déduit  les  lois  de  son  Contrat  sociah.  Ce  système  régna  près  d'uu 
demi-siècle  sans  contrôle,  soit  en  France,  soit  en  Angleterre  : 
Blakstone  & et  Richard  Philipps  e l’ont  adopté  dans  leurs  traités  du 
droit  criminel  et  des  jurys.  Mais  les  progrès  de  la  philosophie 
démontrèrent  qu’il  n’était  pas  complètement  satisfaisant  ; ce  consen- 
tement antérieur  des  individus  relativement  à l’application  des  peines 
n’était  qu’une  fiction.  Et  en  effet  l’état  de  société  est  une  nécessité 
morale  de  la  nature  humaine  ; la  philosophie  a répudié  comme  une 
chimère  cette  doctrine  de  l’état  naturel , que  le  xviii'  siècle  n’avait 
préconisée  que  pour  retrouver  les  titres  des  droits  de  l’homme  alors 
méconnus.  L’existence  sociale  est  l’état  naturel,  de  tous  les  hommes; 
l'hisloirc  entière  se  lève  pour  proclamer  ce  principe. 

Et  puis,  le  droit  de  la  légitime  défense  peut-il  se  confondre  avec  le 
droit  de  punir?  Qu’est-ce  que  la  légitime  défense?  C’est  le  droit 
naturel  de  repousser  la  force  par  la  force  ; c’est  le  droit  de  la  guerre. 
Mais  ce  droit  cesse  avec  l’agression  qui  l’a  fait  natlre.  Lorsque  le 
péril  a disparu,  lorsque  l’agresseur  est  désarmé,  est-on  fondé  k le 

> Traité  des  délits  et  des  peines,  chap.  3. 

* Principes  des  Lois,  liv.  3,  cli.  4. 

* Voltaire,  Commentaire  sur  le  livre  des  délits  et  dos  peines;  Brissot  do 
Warville  et  Morellet,  ibid. 

* Liv.  3,  chap.  4. 

* Commentaire  sur  le  Code  criminel  d’Angleterre,  t.  l,p.  17. 

‘ Des  pouvoirs  et  des  obligations  des  jurys,  chap.  12. 
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frapper  en  invoquant  la  légitime  défense?  II  faut  donc  reconnaître 
au  droit  de  punir  une  autre  source  que  ce  droit  de  la  défense , puis- 
qu'il doit  survivre  au  danger  de  l’attaque,  et  s’exercer  lorsqu’elle  a 
cessé  d’étre  menaçante. 

Quelques  publieistes  ont  néanmoins  persisté  dans  la  théorie  de 
Beccaria,  mais  en  lui  faisant  subir  de  graves  modifications.  Laissant 
de  côté  la  fiction  d’une  convention  primitive , ils  reconnaissent  que 
pour  l'homme  c’est  un  devoir  de  vivre  en  société , et  ils  attribuent 
h cette  société,  considérée  comme  force  collective,  une  puissance 
d’intervention  pour  la  défense  du  droit  attaqué.  La  limite  naturelle 
où  cette  action  doit  s’arrêter  est  la  garantie  du  droit  qu’elle  est 
appelée  h défendre.  Les  crimes,  dans  ce  système,  ne  sont  donc  con- 
sidérés que  dans  leur  rapport  avec  la  conservation  sociale  ; toute 
action  répressive  qui  dépasserait  ce  but  cesserait  d’étre  légitime.  Ses 
partisans  ont  essayé  de  le  faire  coïncider  avec  un  autre  principe 
que  nous  développerons  tout  à l’heure,  celui  de  Injustice  morale  : 
c’est  en  vertu  du  droit  de  la  défense  que  le  législateur  agit,  mais  il 
doit  circonscrire  son  action  dans  le  cercle  tracé  par  la  règle  du  juste 
et  de  l’injuste;  il  peut  incriminer  les  faits  nuisibles  h la  société, 
mais  pourvu  que  ces  faits  soient  coupables  aux  yeux  de  la  conscience 
humaine  >. 

On  voit  que  ce  système,  quelque  peu  vague,  qu’on  a appelé  théorie 
de  la  défense  indirecte,  renferme  ’a  la  fois  le  développement  du  prin- 
cipe posé  par  Beccaria  et  la  conciliation  de  ce  principe  avec  celui  de 
la  justice  morale.  Sous  le  premier  rapport,  ses  partisans  paraissent 
n’envisager  cette  défense  que  comme  le  droit  d’opposer  une  digue  à 
l’action  du  crime;  le  pouvoir  social  n’a  mission  que  pour  se  dé- 
fendre , et  non  pour  punir.  Mais  contre  qui  se  dirige  sa  défense?  Ce 
n’est  pas  contre  le  délinquant  qu’elle  a saisi  et  désarmé  ; nous  avons 


• M.  Charles  Lucas,  du  Système  pénal , p.  47,  108  et  suiv.  f oyes  aussi 
M.  Charles  Comte,  Traité  de  législation,  tom.  /,  liv.  I,  chap.  6,  p.  ISS,  et 
Considérations  sur  le  pouvoir  judiciaire,  pag.  (t  ; et  M.  Pastoret,  Lois  pénales, 
(om.  I,  3‘  partie,  p.  86. 
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déjU  dit  que  le  droit  de  défense  ne  peut  survivre  li  l’attaque.  C’est, 
dit'On , contre  les  délinquants  futurs,  contre  les  crimes  !i  venir.  C’est 
alors  faire  régner  dans  la  loi  1«  principe  de  l'intimidation , dont  la 
conséquence  directe  est  une  tendance  k exagérer  les  peines.  A la 
vérité,  cette  tendance  inévitable  est  affaiblie  par  le  concours  secon- 
daire du  principe  de  justice  morale , dont  le  but  est  de  proportionner 
les  peines  k la  nature  intrinsèque  des  actes.  Mais  cette  alliance  de 
deux  règles',  sinon  opposées,  du  moins  fort  distinctes,  rompt  l’unité 
de  la  théorie  et  en  embarrasse  incessamment  les  applications.  C’est 
surtout  sous  ce  point  de  vue  que  ce*  système  a été  l’objet  de  quel- 
ques critiques. 

3.  Le  génie  indépendant  de  Bentham,  qui  sut  affranchir  entière- 
ment sa  pensée  du  joug  des  traditions  historiques  i,  rejeta  les  sys- 
tèmes professés  jusqu’il  lui.  « Ce  qui  justifie  la  peine,  dit-il,  c’est 
son  utilité  majeure,  ou,  pour  mieux  dire  , sa  nécessité.  Les  délin- 
quants sont  des  ennemis  publics.  OU  est  le  besoin  que  des  ennemis 
consentent  h être  désarmés  ou  contenus  ^ ? > Dans  cette  doctrine , 
l’utilité  générale  est  le  principe  ; le  but  matériel  de  la  peine,  l’idée 
dominante;  ce  but  est  l'effet  de  la  peine  sur  la  multitude,  ou  l’inti- 
midation. Il  importe  peu  au  législateur  que  la  distribution  des  peines 
soit  conforme  aux  règles  d’une  justice  réelle,  car  une  justice  appa- 
rente a les  mômes  effets  : la  loi  pénale  n'a  qu’un  seul  objet , celui 
d’imprimer  dans  les  populations  la  terreur  de  la  peine,  de  môme  que 
ces  incriminations  n’ont  qu’une  seule  base , l’intérêt  de  la  majorité 
de  la  société  h la  répre.ssiou  des  actes  incriminés. 

Présentée  sous  un  point  de  vue  aussi  absolu , il  est  aisé  de  faire 
ressortir  les  vices  d’une  telle  doctrine.  Elle  ne  fait  qu’appliquer  k la 
société  en  général  le  principe  de  l’intérêt  personnel  ; mais  si  ce  prin- 
cipe n’est  pas  une  règle  suffisante  de  nos  actions  et  de  nos  devoirs, 
comment  suffirait-il  pour  légitimer  une  punition?  L’utilité  est  un 
élément  nécessaire  de  toute  peine , en  ce  sens  qu’aucune  peine  inu- 

' M.  I>3rminier,  do  rtnfluenco  do  la  philosophie  sur  la  législation,  p.  3', 7. 

' Théorio  des  peiucs  ot  des  récompenses,  tom.  1,  pag.  7. 
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lile  ne  doit  être  appliquée  ; mais  cette  utilité  ne  constitue  pas  un 
droit  ; car  comment  sera-t-elle  constatée?  ne  varie-t-elle  pas  suivant 
des  circonstances  multipliées?  d'après  les  climats,  les  besoins,  les 
habitudes  et  les  mœurs  des  nations?  Ce  n’est  point  un  principe, 
mais  un  fait,  par  conséquent  une  base  mobile,  susceptible  de  modi- 
fications infinies.  Avec  une  telle  règle , quelles  seraient  les  garanties 
des  membres  du  corps  social  contre  l’arbitraire?  Qui  empêchera  que 
tel  fait,  innocent  aujourd’hui,  ne  soit  demain  incriminé?  Qui  posera 
les  limites  aux  incriminations  du  législateur  et  U l’exagération  des 
peines?  L’utilité  générale,  mot  indéfini  et  vague,  peut  tout  justifier, 
même  des  atrocités. 

Il  faut  néanmoins  remarquer  que  ce  mémo  système  que  nous  pour- 
suivons dans  ses  dernières  conséquences , pourrait  perdre  la  plus 
grande  partie  de  ses  inconvénients  dans  les  mains  d’un  législateur 
habile  qui  traduirait  le  principe  utilitaire  dans  une  utilité  bien  enten- 
due de  la  société;  car  le  premier  besoin  de  cette  société  est  une 
exacte  distribution  de  la  justice  : mais  ce  serait  alors  , et  nous  le 
reconnaîtrons  plus  loin , b l’accession  secondaire  d’un  principe  moral 
que  serait  dû  ce  résultat,  et  non  b l’application  isolée  de  la  doctrine 
de  l’intérêt. 

4.  Il  nous  reste  b exposer  une  dernière  théorie,  b laquelle  se  rat- 
tache l’autorité  d’un  professeur  célèbre , M.  Rossi  *.  Rejetant  b la 
fois  et  le  principe  de  l’utilité  et  celui  de  la  légitime  défense , c’est 
dans  la  loi  morale,  qui  nous  est  révélée  par  la  conscience,  que  ce 
publiciste  a cherché , en  suivant  la  voie  ouverte  par  Kant  le  prin- 
cipe et  la  raison  de  la  justice  pénale.  Ce  tribunal  de  la  conscience, 
qui  sépare  le  mal  du  bien  , le  juste  de  l’injuste,  révèle  b l’homme 
les  règles  immuables  de  ses  devoirs,  et  lui  apprend  qu’il  est  respon- 
sable de  ses  actions.  Ces  devoirs  moraux  et  cette  responsabilité  de 
l’être  libre  et  intelligent  sont  la  base  de  la  justice  pénale. 

Mais  l’homme  ne  doit  plus  être  considéré  isolément  ; la  société  lui  ~ 

> Traité  du  droit  pénal,  tom.  I. 

* Métaphysique  du  droit. 
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a été  donnée  comme  moyen  de  secours  et  de  développement,  elle  est 
son  état  naturel  ; l’existence  sociale  est  l’un  de  ses  devoirs.  Ce  prin- 
cipe, en  le  combinant  avec  le  premier,  conduit  k ce  corollaire,  que 
la  société  ou  le  pouvoir  social  qui  la  représente  a le  droit  de  punir 
ceux  qui  jettent  le  trouble  dans  son  sein  ; mais  que  ce  droit  de  punir 
est  subordonné,  dans  son  exercice,  k l’existence  de  la  violation  d’un 
devoir,  k l’existence  d’une  infraction  morale.  Ainsi,  dans  cette  théo- 
rie , la  punition  n’est  point  un  mai  infligé  dans  l’intérêt  d’un  nombre 
quelconque  d’individus , ou  dans  le  but  de  produire  une  impression 
utile  sur  la  multitude.  La  peine  n’est  en  elle-même  que  la  réparation 
d’un  devoir  violé,  la  rétribution  du  mal  pour  le  mal. 

Cependant,  comme  l’application  des  peines  a pour  but  Anal  la 
conservation  de  l’ordre  social,  il  existe  un  autre  élément  indispen- 
sable de  cette  application.  La  justice  absolue  n'est  pas  la  même  que 
la  justice  sociale,  quoiqu’elles  dérivent  de  la  même  source.  La  justice 
sociale  est  limitée  par  les  besoins  de  l’ordre  et  par  l’imperfection  de 
scs  moyens  d’action.  Le  législateur  dépasserait  donc  ses  pouvoirs, 
s’il  infligeait  une  peine  k un  fait  dont  l’ordre  social  n’exige  pas  la 
répression , ou  dont  la  poursuite  amènerait  plus  de  dommages  que 
d’avantages  a la  société.  C’est  le  principe  de  l'utilité  que  nous  re- 
trouvons ici , mais  comme  élément , cl  non  plus  comme  circonstance 
constitutive  du  délit.  Sans  doute  le  législateur,  en  recherchant  l’ex- 
pression du  besoin  social , peut  se  tromper;  mais  son  erreur  aura 
moins  de  péril,  puisque  l’utilité  d'une  peine  est  insuffisante  pour 
incriminer  un  fait  : il  faut  encore  que  ce  fait  soit  criminel  aux  yeux 
de  la  conscience  humaine. 

La  conclusion  de  ce  qui  précède  est  que  la  justice  pénale  ne  peut 
légitimement  s’exercer  qu’autant  qu’elle  appuie  les  punitions  qu’elle 
inflige  sur  cette  double  condition  ; 1®  que  l’acte  k punir  soit  immoral, 
ce  qui  constitue  Injustice  intrinsèque  de  la  punition  ; 2°  que  la  puni- 
tion soit  nécessaire  k la  conservation  de  l’ordre  social.  Telles  sont 
les  règles  qui  forment  la  base  de  la  théorie  proposée  par  M,  Rossi. 

8.  M.  Guizot  a écrit  ces  admirables  paroles  : t Les  hommes  n’ont 
jamais  pu  supporter  de  voirie  châtiment  tomber  d’une  main  humaine 
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sur  une  actiou  qu’ils  jugeaient  innocente;  la  Providence  seule  a le 
droit  de  traiter  sévèrement  l’innocence  sans  rendre  compte  de  ses 
motifs.  L’esprit  humain  s'en  étonne,  s’en  inquiète  même;  mais  il 
peut  se  dire  qu’il  y a Ih  un  mystère  dont  il  ne  suit  pas  le  secret , et 
il  s’élance  hors  de  ce  monde  pour  en  trouver  l’explication  : sur  la 
terre,  et  de  la  part  des  hommes,  le  châtiment  n’a  droit  que  sur  le 
crime  i.  > dette  réflexion  profonde  a été  la  source  de  la  théorie  que 
nous  venons  d’e.\poser  : le  châtiment  n’a  droit  que  sur  le  crime  I 
Cette  idée  seule  la  résume  et  l’c-xplique  ; les  systèmes  qui  justifient 
la  peine  par  sa  seule  utilité  sont  désavoués  par  la  conscience  lui* 
maine  , qui  en  repousse  l'application  h des  actes  qu'elle  ne  condamne 
pas.  C’est  dans  l’immoralité  intrinsèque  du  fait , dans  la  perversité 
de  l’agent,  que  la  punition  puise  toute  sa  légitimité.  A ce  point  de 
vue  nous  sommes  complètement  d’accord  avec  la  théorie  : nous  y 
trouvons  de  salutaires  limites  aux  incriminations  légères  ou  despo- 
tiques, un  principe  qui  satisfait  l'intelligence  et  la  conscience  de 
l’homme,  uue  règle  morale  féconde  en  applications  utiles.  Ce  sys- 
tème se  complique  cependant  encore  de  difficultés  graves. 

La  justice  humaine  a-t-elle  les  moyens  de  déterminer  la  crimi- 
nalité absolue  des  actes , d’après  une  connaissance  complète  de  la 
loi  morale  ? A-t-elle  les  moyens  de  connaître  la  criminalité  de  l’a- 
gent , d’après  une  connaissauce  également  complète  de  son  inten- 
tion? 11  est  évident  qu’elle  n'a  point  cette  science,  et  qu’elle  est  à 
la  fois  limitée  par  l’imperfection  de  scs  moyens  d'action.  Faut-il  en 
déduire  l’impdssibilité  d'appliquer  la  théorie  ? Oui , si  l’on  veut  y 
chercher  Ta  distribution  de  cette  justice  morale  qui  n’est  l’attribut 
que  de  Dieu  seul  ; non , si  l’on  consent  d’en  restreindre  l'application 
aux  besoins  de  la  société.  Lorsqu'elle  agit , il  lui  suffit  de  constater 
que  la  punition  qu’elle  inflige  est  intrinsèquement  juste,  c’est-’a-dire, 
que  l’acte  qui  en  est  l'objet  est  immoral,  et  que  la  culpabilité  de 
l’agent  est  reconnue.  Or  elle  a les  moyens  nécessaires  d’acquérir 

' De  la  t>eine  de  mort  en  matière  politique,  p.  100. 
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cette  double  certitude  : il  lui  suffit  de  s’en  rapporter  k la  conscience 
humaine  pour  porter  ces  deux  jugements. 

Mais  le  système  de  M.  Rossi  n’est  pas  également  satisfaisant  sous 
un  autre  rapport.  Après  avoir  combattu  le  principe  utilitaire  comme 
base  unique  du  droit  de  punir,  il  est  forcé  de  l’admettre  comme 
élément  de  ce  droit.  Il  ne  suffit  pas  que  l’acte  soit  immoral  pour  que 
le  pouvoir  social  doive  le  frapper,  il  est  nécessaire  qu’il  expose  la 
société  k des  périls.  L’utilité  de  la  peine  est  donc  l’une  des  condi- 
tions de  son  application.  Or,  oü  seront  les  garanties  contre  les  exi- 
gences injustes  du  pouvoir  social?  L’immoralité  ne  peut-elle  pas  se 
trouver  k un  certain  degré  dans  des  actions  qu’il  n’est  pas  utile  de 
punir  ? Le  duel  et  le  suicide  sont  des  actions  immorales  ; s’ensuit-il 
que  le  législateur  ait  le  pouvoir  de  les  atteindre?  Ces  questions  res- 
tent sans  réponse  ; comment  fixer  le.s  besoins  variables  et  incessants 
de  la  société?  comment  définir  les  limites  de  l’utilité  générale? 

Ensuite , il  existe  des  faits  que  la  conscience  ne  désavoue  pas  , 
et  que  la  société  est  toutefois  dans  la  nécessité  de  punir,  dans  l’inté- 
rêt de  sa  propre  conservation.  Supposez  qu’une  maladie  reconnue 
contagieuse  ait  envahi  l’une  de  nos  cités  : les  peines  les  plus  sévères 
devront  punir  toute  violation  des  règles  sanitaires  *.  Cependant  cette 
violation , qui  n’est  le  plus  souvent  qu’une  contravention  toute  maté- 
rielle, peut  n’avoir  aucun  des  caractères  du  délit  moral.  Il  en  est  de 
même  du  vagabondage,  de  la  mendicité,  de  l’exercice  illégal  de  la 
médecine,  etc.  Faut-il  laisser  ces  faits  impunis  parce  qu’ils  n’enfrei- 
gnent pas  la  loi  morale?  Faut-il  proclamer  la  théorie  insuffisante,  ou 
lui  créer  des  exceptions  ? 

Peut-être  eût -il  été  possible,  sans  déplacer  les  bases  de  ce  sys- 
tème , d’en  faire  disparaître  les  conséquences  que  nous  venons  de 
signaler. 

On  admet  que  l’existence  de  l’bomme  en  société  est  un  devoir  ; on 

\ 

• La  loi  du  3 mars  1822  porte  la  peine  de  mort  contre  toute  violation  du 
régime  de  la  patente  brute. 
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admet  encore  que  la  mission  de  la  justice  pénale  est  limitée  h la  dé- 
fense de  cette  société.  Que  conclure  de  ces  prémisses?  Que  tout 
trouble  apporté  h l'ordre  social  est  un  délit  moral , puisque  ce  trouble 
est  la  violation  d’un  devoir,  celui  de  l'homme  envers  la  société.  Ainsi 
les  actions  que  la  justice  a mission  de  punir  seraient  de  deux  sortes  : 
on  empreintes  d’une  immoralité  intrinsèque,  ou  pures  en  elles-mêmes 
de  celte  immoralité , mais  la  puisant  alors  dans  la  violation  d’un  de- 
voir social  : dans  ces  deux  cas  il  y aurait  délit  social  ; l’élément  de 
ce  délit  serait  la  criminalité  intrinsèque  ou  relative  de  l’acte.  La 
plupart  des  contraventions  matérielles  rentrent  dans  celte  dernière 
classe.  Pour  les  incriminer , il  faut  substituer  les  devoirs  de  l’homme 
en  société  aux  devoirs  de  l’homme  isolé , le  citoyen  'a  l'homme , la 
conscience  publique  'a  la  conscience  individuelle. 

Résumons  en  quelques  mots  ces  divers  systèmes.  On  a vu  que  l‘un 
fait  dériver  le  droit  de  punir  d’une  primitive  convention  entre  les 
membres  de  la  société  ; qu’un  autre  le  fait  remonter  h un  droit  de 
défense  qu’il  attribue  au  pouvoir  social  ; un  troisième , h un  principe 
exclusif  d’utilité  ; un  dernier  enfin,  h un  principe  de  justice  morale. 
U est  évident  que  les  législateurs  qui  choisiraient  l’un  ou  l’autre  de 
ces  principes  pour  bannière  et  en  adopteraient  franchement  les  con- 
séquences, arriveraient  'a  des  résultats  opposés.  C’est  ainsi  que  celui 
qui  aurait  inscrit  sur  le  fronton  de  sou  code  le  seul  mot  ulilitô,  éprou- 
verait une  tendance  presque  invincible  à apprécier  les  actes  humains 
d’après  leurs  elfets  accidentels,  plutôt  que  d’après  leur  perversité 
intrinsèque.  C’est  ainsi  encore  que  toute  législation  qui  reposera  sur 
un  principe  moral  tendra  à mesurer  les  peines  sur  la  valeur  des  ac- 
tions, ’a  punir  plutôt  qu'a  effrayer. 

Toutefois  ces  différences  peuvent  s’effacer  insensiblement  dans 
l’application,  soit  que  le  législateur  tempère  la  rigueur  des  déduc- 
tions de  chacun  de  ces  principes , .soit  qu’il  cherche  h les  concilier 
ensemble.  M.  Livingston,  que  la  Louisiane  avait  chargé  de  la  noble 
mission  de  lui  rédiger  un  code  pénal , s’est  abstenu  de  professer 
aucune  théorie  dans  son  travail  ; il  a même  ambitionné  de  se  faire 
applaudir  de  tous  les  systèmes,  f Si  le  contrat  social , dit-il , a jamais 
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existé,  son  but  a dû  être  la  conservation  des  droits  naturels  de  ses 
membres , et  dès  lors  les  effets  de  cette  detion  sont  les  mêmes  que 
ceux  de  la  théorie  qui  prend  une  abstraite  justice  comme  base  du 
droit  de  punir  ; car  cette  justice , bien  entendue , est  celle  qui  assure 
b chaque  membre  de  la  cité  l'exercice  de  ses  droits.  Et  s’il  se  trouve 
que  l'utilité,  dernière  source  h laquelle  on  fasse  remonter  le  droit  de 
punir,  soit  si  intimement  unie  b la  justice , quelle  en  est  inséparable 
dans  la  pratique  du  droit,  il  s'ensuivra  que  tout  .système  fondé  sur 
l'un  de  ces  principes  doit  être  soutenu  par  les  autres  i 

11  résulterait  de  cette  observation , et  le  même  criminaliste  n'hésite 
pas  b le  dire,  que  les  querelles  des  théories  auraient  plutôt  porté 
sur  les  termes  que  sur  le  fond  des  choses.  11  nous  semble  que  c’est 
aller  un  peuloin.il  est  très-vrai  que  les  diverses  théories  peuvent , 
avec  des  déviations  plus  ou  moins  avouées,  se  fondre  dans  un  même 
résultat.  Mais  quelle  en  est  la  raison?  C'est  que  le  législateur,  tout 
en  inscrivant  dans  ses  lois  le  principe  de  l'utilité  ou  de  la  défense 
sociale , aura  plus  ou  moins  admis  le  concours  accessoire  d’un  prin- 
cipe moral  ; nous  verrons  plus  loin  un  exemple  de  cette  coïncidence 
dans  le  code  pénal. 

11  faut , au  surplus , le  dire  hautement , car  tontes  les  théories  du 
droit  pénal  se  résument  Ib  : il  ne  peut  exister  un  bon  système  pénal 
que  sous  un  gouvernement  libre.  Les  théories , quelque  fortes  que 
fussent  leurs  lois , seraient  impuissantes  sous  le  despotisme.  Il  y a 
une  liaison  intime  entre  les  progrès  des  institutions  politiques  et  ceux 
des  lois  criminelles;  elles  croissent,  elles  se  perfectionnent  ensemble  ; 
celles-ci  sont  la  conséquence  presque  immédiate  des  autres.  C’est  donc 
au  pouvoir  social  qui  émane  d’institutions  libres  b apprécier,  soit 
sous  un  pointée  vue  thàirique,  .soit  abstraction  faite  de  tout  sys- 
tème, les  actes  qui  menacent  l’existence  de  la  société  : bornée  aux 
faiLs  qui  offrent  ce  péril  et  qui  sont  empreints  d’une  criminalité  intrin- 
sèque ou  relative,  la  justice  pénale  aura  rempli  sa  mission. 

Notre  dessein  n’est  pas  d’insister  sur  ces  idées  ; il  a suffi  de  les 

< Introduclory  report  lo  Ibe  Code  of  crimes  and  punisbments,  p.  1 14. 
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indiquer.  Ce  que  nous  voulons  constater  comme  résultat  de  celte  dis- 
cussion, c’est  que  l'examen  de  toute  législation  pénale  serait  incom- 
plet si  l'on  oubliait  de  remonter  au  principe  qui  lui  a servi  de  base  ; 
c’est  qu'il  est  certain  que  ce  principe  n’est  pas  sans  influence  sur  le 
législateur  qui  l'a  pris  pour  point  d’appui  de  ses  prescriptions.  Le 
commentateur  doit  donc  puiser  dans  celte  recherche  la  première 
règle  de  ses  interprétations. 

6.  [[  11  faut  compléter  les  observations  qui  précèdent  ; il  faut , 
pour  mieux  éclairer  la  législation  que  ce  livre  a pour  but  d’ex- 
pliquer , rechercher  avec  un  peu  plus  de  développement  les  racines 
do  principe  qui  va  se  refléter  dans  ses  textes. 

L’histoire  enseigne  que,  chez  tous  les  peuples  barbares,  la  ven- 
geance a été  le  premier  principe  des  peines.  Là  oii  il  n’y  a pas  de 
justice  sociale , la  justice  privée  prend  nécessairement  sa  place  ; là  où 
la  société  ne  protège  pas  les  personnes , les  personnes  se  défendent 
elles-mêmes;  les  violences  justifient  les  violences.  Telle  est  la  loi  de 
tous  les  peuples  chez  qui  la  force  matérielle  n’est  pas  subordonnée  à 
la  force  morale.  Le  droit  de  vengeance  appartenait  à la  famille  ; il 
était  imposé  comme  un  devoir  aux  parents  les  plus  proches.  La 
vengeance  du  sang  était  une  véritable  punition  infligée  sous  forme  de 
représailles , sans  jugement  et  sans  mesure , par  les  parties  lésées  à 
l’auteur  de  l’offense  ou  aux  personnes  de  sa  famille  ou  de  sa  tribu  '. 

Ces  premières  coutumes,  qui  sont  en  quelque  sorte  associées  à 
l’état  primitif  de  chaque  peuple,  se  transforment  bientôt.  Le  droit  de 
vengeance  à force  ouverte,  né  de  l’indépendance  des  individus, 
s’affaiblit  à mesure  que  les  liens  de  la  société  commencent  à se 
former.  Dès  que  dans  chaque  peuplade , dans  chaque  nation , une 
autorité  se  développe,  cette  autorité  cherche  à attirer  à elle  la  distri- 
bution des  châtiments  ; mais  elle  n’en  change  pas  sur-le-champ  l.i 
nature  ; elle  se  substitue  aux  parties  lésées,  en  ce  point  qu’elle  pro- 
nonce et  applique  elle-même  les  peines  que  les  coupables  avaient 

* Genèse,  l-I,  14;Deuter.  19,  G;  Tac.  de  moribusgerm.  21;  Pardessus, 
loi  salique , p.  654. 
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mdritëes  ; mais  elle  continue  le  même  système;  le  corps  social,  l’État , 
la  cité  prennent  la  querelle  de  l'offeusé  et  s’identifient  avec  lui  ; la 
vengeance,  au  lieu  d’être  personnelle  et  privée,  devient  générale  et 
publique.  Le  droit  de  la  vindicte  publique  entre  dans  la  législation , 
et  est  tenu  comme  légitime.  L’Etat  menacé , la  paix  enfreinte  se 
vengeaient  par  des  peines.  De  là  l’exagération  de  ces  peines,  de  là 
les  tortures  et  les  supplices.  A la  violence  des  passions  humaines  on 
opposait  des  lois  qui  respiraient  la  vengeance  et  qui  semblaient 
écrites  avec  du  sang. 

Les  nations  anciennes,  même  les  plus  civilisées,  étaient  prodigues 
des  peines  les  pins  barbares  : à Athènes,  les  supplices  de  la  lapi- 
dation , de  la  croix  , du  feu , les  coups  de  fouet  on  de  bâton,  étaient 
appliqués  non-seulement  à l’Iiomicide,  mais  à la  trahison,  à la  dé- 
sertion à l’ennemi,  au  vol  manifeste,  à la  profanation  des  mystères,  au 
sacrilège.  A Rome,  s’il  est  vrai,  comme  leditTite-Live,  que  les  peines 
furent  d’abord  empreintes  de  modération  : m aliis  gloriari  licel 
nuUi  genlium  meliores  placuisse  panas,  cette  modération  dura 
peu  '.  Les  condamnés  avaient  la  tête  tranchée  après  avoir  été  frappés 
de  verges  ; ils  étaient  tantôt  précipités  de  la  roche  tarpéicnne,  tantôt 
enfermés  dans  un  sac  et  jetés  à la  mer,  tantôt  brûlés  vivants,  tantôt 
attachés  à une  croix  ou  livrés  aux  bêtes  féroces.  Quelques-uns  de 
ces  supplices  furent  remplacés  plus  tard  par  les  supplices  du  glaive 
ou  de  la  potence;  Vamnatio  ad  gladium  et  ad  furcam.  11  faut 
ajouter  encore  l’amputation  d’un  membre,  l’application  des  verges 
jusqu’au  sang,  cum  virgis  sanguineis , la  marque  au  front  des 
condamnés.  On  trouve,  dans  toutes  les  législations  de  cette  seconde 
période , la  même  cruauté  dans  l’application  des  peines , les  mêmes 
excès  dans  la  répression  des  crimes. 

Et  cependant  on  peut  apercevoir,  dès  ces  premiers  temps,  les  efforts 
de  la  conscience  humaine,  quoiqu’elle  ne  fût  pas  alors  éclairée  des 
mêmes  lumières,  pour  apporter,  quoique  d’une  manière  vague  et  con- 
fuse, quelques  limites  à ces  pénalités  excessives. 

* Livius,  I,  51;  3,5. 
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Ainsi  les  prêtres,  qui  exerçaient  une  grande  influence  sur  les 
peuples , intervinrent  souvent,  h cette  première  phase  des  sociétés , 
dans  h dispensation  de  la  justice.  Ou  trouve  dans  l'Inde,  dans 
l’Egypte,  dans  la  Judée,  dans  lu  Grèce,  dans  la  Gaule,  l'usage 
assez  fréquent  des  sacriflees  expiatoires  ; les  auteurs  des  meurtres 
ou  des  pillages  fléchissaient  par  des  cérémonies  la  colère  divine , et 
se  purifiaient  des  souillures  du  crime,  ou  devenaient  eux-mémes 
les  victimes  ofiTertes  en  holocauste.  En  Egypte  dans  les  Gaules  *, 
chez  les  peuples  du  Nord  les  prêtres  jugeaient  eux-mêmes  les 
crimes  ou  pouvaient  s'opposer  a l'exécution  des  châtiments.  La  con- 
fusion de  la  justice  divine  cl  de  la  justice  humaine  se  rencontre  ainsi  au 
berceau  des  sociétés;  elle  entraîne  comme  conséquence  l’idée  de  • 
l'expiation,  l'idée  de  la  punition  ou  du  repentir  purifianl  l'agent  et 
le  rachciaiit  de  ses  fautes.  C’est  la  première  expression  d’une  loi 
morale  confusément  comprise  et  faussement  appliquée.  La  justice 
humaine,  défiante  d’elle-même,  s’appuyait  sur  la  justice  divine.  Deih 
toute  la  procédure  des  épreuves , de  Ih  les  jugements  de  Dieu  qui  se 
retrouvent  dans  les  coutumes  de  la  plupart  des  peuples  barbares. 

Une  autre  limite  du  droit  de  la  vengeance  fut  la  loi  du  talion.  Le 
talion , qui  ne  s’appliquait  qu'aux  attentats  contre  les  personnes,  est 
l’expression  grossière  d'une  règle  de  la  justice  morale  ; c’est  la  ré- 
tribution la  plus  complète  du  mal  pour  le  mal  ; c’est  l’expiation 
telle  que  la  justice  humaine,  en  ces  temps  barbares,  a dû  la  concevoir, 
l’expiation  limitée  ’a  la  quotité  du  mal  causé.  On  en  trouve  dans 
l’Exode  cette  formule  : Iteddts  animam  pro  anima , oculum  pro 
oeulo,  dentem  pro  dente,  manum  pro  manu,  pedem  pro  pede,  adu- 
stionem  pro  aduslione , vuïnus  pro  vuïnere,  livorem  pro  Utore 
Les  lois  grecques  et  les  lois  romaines  ont  gardé  les  traces  de  son 
application.  Une  loi,  attribuée  k Solon  par  Diogène  de  Laerte, 

> Diodore  de  Sicile,  I,  105. 

* Klimrath,  t.  I,  p.  194. 

* Tacite,  German.  7. 

♦Ex.  21,23. 
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portait  : Si  quis  tnonoculo  oculum  effoderit,  ulerque  ei  effodiatur  ‘ . 
La  loi  des  XII  Tables  en  avait  consacré  le  principe  : Si  membrum 
rupit,  ni  cum  eo  pascit,  talio  e$lo  11  continua  même  de  régir  le 
crime  d’accusation  calomnieuse 

Ce  principe  était  l'application  h l’agent  d’un  mal  identique  au  mal 
qu'il  avait  fait  : la  vie  payait  pour  la  vie,  les  membres  pour  les 
membres , le  sang  pour  le  sang.  Il  s’appuyait  sur  une  double  idée  : 
l’idée  religieuse  de  l’expiation , idée  que  la  conscience  humaine  a tou> 
jours  admise , et  l’idée  sociale  de  restreindre  celte  expiation  k la  pro- 
portion du  préjudice  éprouvé.  Sous  ce  dernier  rapport , on  y trouve 
un  premier  pas  de  la  justice  : tout  en  reconnaissant  le  droit  des  repré- 
sailles, cette  loi  en  réglait  l’usage,  elle  le  contenait  dans  des  limites 
fixes,  elle  déterminait  la  gravité  de  la  peine  qu’il  pouvait  infliger,  et 
lui  défendait  d’aller  au  delà. 

Une  troisième  limite  qui  fut  apportée  soit  au  principe  de  la  ven- 
geance , soit  à l’application  même  du  talion,  fut  l'usage  des  compo- 
sitions, qui  transformaient  les  peines  corporelles  en  peines  pécuniaires. 
L'accusé,  menacé  par  la  partie  lésée  ou  par  sa  famille , pouvait,  en 
cédant  ses  propriétés  ou  en  payant  une  certaine  somme,  se  mettre  à 
l’abri  de  leurs  coups  ; la  composition  , qui  dans  les  premiers  temps 
devait  être  agréée  par  la  partie,  et  qui  plus  tard  lui  était  imposée, 
éteignait  les  représailles.  Celte  coutume , qui  était  consacrée  dans 
les  lois  hébraïques,  dans  les  lois  grecques  et  dans  les  premières  lois 
romaines,  a reçu  scs  plus  grands  développements  dans  les  lois  ger- 
maniques, qui  ont  été  jusqu’à  régler  le  prix  de  rachat  de  chaque 
espèce  de  crime.  L’institution , dans  ces  dernières  lois,  du  fredum, 
affecté  au  juge  ou  chef  de  l’Ëtat,  imprimait  à la  composition  un  carac- 
tère général  ; on  peut  y voir  une  tendance  vers  le  régime  qui  devait 
substituer  les  peines  publiques  aux  peines  privées , l’action  sociale  à 
l’action  individuelle.  ]] 


' Diog.  t.aert.  Vit.  Solon.,  §9;  Arist.  Nicom.  5,  8. 
* Aiilu  Gell.  to,  1. 

’ L.  lOCod.  decalumniat. 
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7.  [[  Les  progrès  de  l’organisatiou  sociale  modiOèrent  peu  h peu 
ces  premiers  errements  de  la  justice.  L’Etat  entrevit  un  autre  but 
que  celui  de  la  vengeance  ou  celui  de  l’expiation  ; il  sévit  contre  les 
malfaiteurs  dans  le  seul  intérêt  de  l’ordre  et  de  sa  propre  conserva- 
tion. C’est  Ik  l’idée  qui  est  perpétuellement  exprimée  dans  toutes  les 
sociétés  organisées. 

Elle  est  nettement  formulée  dans  les  dialogues  de  Platon.  On  lit 
dans  le  Protagoras  : < Personne  ne  châtie  ceux  qui  se  sont  rendus 
coupables  d’injustice  par  la  seule  raison  qu’ils  ont  commis  une  injus- 
tice, h moins  qu’on  ne  punisse  d’une  manière  brutale  et  déraisonnable. 
Mais  lorsqu’on  fait  usage  de  sa  raison  dans  les  peines  qu’on  inflige , 
on  ne  châtie  pas  ’a  raison  de  la  faute  passée,  car  on  ne  saurait  em- 
pêcher que  ce  qui  est  fait  ne  soit  fait,  mais  k cause  de  la  faute  k 
venir,  afin  que  le  coupable  n’y  retombe  plus , et  que  son  châtiment 
retienne  ceux  qui  en  seront  les  témoins  C > On  lit  encore  dans  les 
Lois  : < Il  est  nécessaire  que  le  législateur  prévienne  et  menace  ceux 
qui  pourraient  devenir  criminels , et  qu’il  fasse  des  lois  pour  les  dé- 
tourner du  crime  et  les  punir  quand  ils  seront  coupables , comme 
s’ils  devaient  le  devenir  • 

Le  même  principe  anime  évidemment  la  législation  romaine.  Ci- 
céron déclare  en  termes  formels  que  toute  peine  n’a  pour  fondement 
que  l’intérêt  de  l’Étal  : Omnem  animadversionem  et  castigalionem 
ad  reipublicœ  ulilitalem  perlinere  3.  Sénèque  ne  lui  reconnait 
également  qu’un  but , c’est  d’assurer  la  sécurité  publique  : Ut  secu- 
riores  cœteri  vivant  ; et  c’est  pour  atteindre  ce  but  qu’il  veut  qu’elle 
ail  pour  effet  de  corriger  le  coupable  et  de  servir  d’exemple  : Ut  cum 
quem  punit  emendet,  aut  ut  pana  ejus  cœteros  meliores  reddat. 
Si  ces  effets  ne  sont  pas  produits,  il  n’hésite  pas  k déclarer  que  la 
paix  publique  doit  être  assurée  par  la  destruction  des  coupables , 

I 

‘ Trad.  do  M.  Cousin , t.  3,  p 4t . 

• Trad.  de  M.  Cousin,  t.  8,  p.  S76. 

> De  officiis,  lib.  3. 

* De  clemenlià,  lib.  1 , cap.  33. 
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sublatis  malis  i;  et  il  répète  les  paroles  de  Platon  : Nam  ut  Pïalo 
ait  : Nemo pruclens  punit  quia  peccatum  est,  sed  ne  peccetur;  revo- 
cari  enim  prœterita  non  possunl,  futura  prohibentùr;  et  quos 
volet  nequitiw  mali  cedentes  exempta  fieri,  palam  occidet,  non 
tantum  ut  pereant  ipsi,  sed  ut  alias  pereundo  deterreant  Quin- 
tilien  se  demande  si  la  peine  doit  se  proposer  de  punir  l'acte  commis 
ou  de  servir  d’exemple,  et  il  déclare  qu’elle  est  avant  tout  exem- 
plaire : Omni*  pœna  non  tam  ad  delictum  pertinet  quant  ad  exem- 
plum  3.  Enfin  Aulu  Celle,  après  avoir  reconnu  également  que  là 
où  il  n'y  a pas  nécessité  de  faire  un  exemple , il  n’y  a pas  lieu  de 
punir '‘i  assignée  la  peine,  en  s’appuyant  sur  Taurus,  commentateur 
du  Gorgias,  outre  la  correction  du  coupaWe  et  l’exemple , la  répa- 
ration du  dommage.  Les  lois  romaines  n'ont  aucun  texte  qui  soit 
directement  contraire  ù ces  maximes  '>. 

Les  nations  modernes , aussitôt  que  quelques  rayons  commencent 
h luire  au  milieu  des  ténèbres  du  moyen  âge , donnent  la  même  base 
ù leurs  lois  pénales.  Le  droit  de  la  vindicte  publique,  qui  continue 
d’y  régner,  n’est  qu’une  nouvelle  forme , faussée  d'ailleurs  par  les 
préjugés  et  les  mœurs,  du  principe  de  l’utilité  sociale  qui  s’est  déve- 
loppé en  même  temps  que  le  principe  de  l’État  et  qui  en  a partagé  les 
égarements.  Nos  anciens  légistes,  lorsque  les  notions  juridiques  com- 
mencèrent h se  répandre,  n’en  soupçonnaient  point  d’autre.  Beau- 
manoir  répète,  après  les  Assises  de  Jérusalem  et  toutes  les  coutumes 
locales,  que  « la  vengeance  doit  être  prise  de  çascun  meffet,  » et  il 


* Eod.  toc.,  et  De  irà,  1,  16. 

* De  irâ,  1, 16, 

5 Décl.  274. 

* Noct.  iill.,  lit).  6,  cap.  14. 

■’  I,.  3l>f)ig.  depos.  : « Ut  aliis  exomplo  ad  delerrenda  maleficia  sit.  » — 
L.  I Cod.  ad  leg.  Jul.  repslund.  ; a Ut  uniiis  pœna  possitesso  multorum.  » — 
L.  29 Cod.  ïlipod.  do  navicul  : «Ne  crescat  audacia  in  poslerum.  n — Justi- 
nien, nov.  17,  cap.  5 : o Cum  vchcmcnliù  corrige  ut  paucorum  supplicium 
aliosomnes  facias  salvos;  » et  nov.  30,  cap.  11  : ■ Acerbè  punito  ut  paii- 
corumhominum  suppticioomnesreliquos  continué  casligas.  n 
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pose  en  règle  que  la  peine  n’a  qu’un  but,  l’exemple  : < Bonne  coze , 
dit-il,  est  que  l’on  courre  au  deuant  des  raalfeleurs  et  qu’ils  soient 
si  rudement  pusni  et  jusiicié  selon  lor  melTet  que  li  autres  en  prcu- 
gnent  exemple,  si  que  ils  se  gardent  de  meffers  *.  » Pierre  Ayraiit, 
le  plus  indépendant  et  le  plus  instruit  de  nos  anciens  criminalistes, 
reprend  la  même  règle  : « La  justice,  en  toutes  scs  exécutions,  tend 
plus  à l’exemple  qu’au  chatiement.  Si  le  magistrat  doit  faire  comme 
le  bon  médecin,  qui  tend  h guérir,  non  pas  b perdre,  est-ce  correction 
ou  amendement  que  d’exterminer?  C’est  donc  pour  l’exemple  que  la 
justice  punist;  et  pour  cette  raison  les  Latins  appeloicnt  même  celui 
qui  estoit  châtié  et  exéculé  exemptum  *.»  Jean  Bouleiller,  en  son 
Grand  Coustumier,  s’exprime  encore  ainsi  : t Peine  de  loy  fut  par 
les  anciens  advisée  pour  refraindre  la  male  volonté  des  m.alfaitenrs, 
Combien  que  toujours  doit  la  peine  être  entendue  en  la  moins  aspre 
partie  parle  juge,  car  justice  sans  miséricorde  est  trop  dure  chose, 
et  miséricorde  sans  justice  est  trop  lasche  chose , et  pour  ce  il  faut  y 
avoir  attrempancc  et  moyen  par  sage  direction  de  juge  ; » et  il  ajoute 
qu’au  cas  d’accoustumance,  si  les  malfaiteurs  i sont  de  leur  nature 
brigans , telles  gens  doivent  estre  si  grièvement  pusnis  que  ce  soit 
exemple  b tous  autres  J.  » 

Tous  les  publicistes  qui  s’occupèrent,  la  plupart  très -accessoire- 
ment a la  vérité,  des  fondements  du  droit  pénal,  sont  venus  suc- 
cessivement affirmer  la  même  doctrine.  Thomas  Hobbes,  qui  fait 
dériver  le  droit  de  punir  du  contrat  social  et  de  la  nécessité  de  con- 
tenir les  hommes  par  l’appréhension  des  peines , déclare  que  ces 
peines  doivent  regarder,  non  le  mal  passé,  mais  le  bien  b venir, 
parce  qu’elles  ne  se  mesurent  qu’b  l’utilité  publique , et  que  leur  but 
n’est  que  de  corriger  le  coupable  et  de  rendre  meilleurs  ceux  b qui 
le  supplice  doit  servir  d’exemple  Suivant  Locke , les  peines  ne 


' Coutumes  de  Beauvoisis,  cap.  30. 

* Ordre  cl  formalité  judiciaires, 
ï Ch.  29. 

‘ De  cive,  cap.  3 et  19;  Leviathan , cap.  28. 
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tendent  qu'k  rdparer  le  dommage  qui  a été  causé  et  k empêcher  qu'il 
n'en  arrive  un  semblable  h l’avenir  : toute  peine  qui  serait  établie 
par  un  autre  motif  que  la  nécessité  de  la  conservation  du  corps 
social , serait  une  peine  illégitime  >.  PulTendorf  Montesquieu  ^ , 
Vattel  J. -J.  Rousseau  ^ et  Beccaria  ne  font  que  répéter,  avec  quel- 
ques nuances  dans  les  expressions , le  même  principe  : f L'idée  de 
l'utilité  commune,  a dit  ce  dernier,  est  la  base  de  la  justice  humaine. 
Les  châtiments  n'ont  pour  but  que  d'empécher  le  coupable  de  nuire 
désormais  k la  société  et  de  détourner  ses  concitoyens  de  la  voie  du 
crime  > Tous  les  praticiens  de  ce  temps,  Serpillon,  Jousse, 
Muyart  de  Vouglans,  ne  font  que  répéter  la  même  idée  sans  la  déve- 
lopper : c La  loi  s'est  proposé  trois  objets  en  établissant  les  peines  , 
dit  ce  dernier,  savoir  : de  corriger  le  coupable  et  d'empêcher  qu'il 
ne  retombe  dans  les  mêmes  crimes;  de  venger  le  particulier  offensé 
du  préjudice  qu'il  a souffert,  et  d'assurer  l'ordre  public  en  détour- 
nant les  autres,  par  la  terreur  des  châtiments,  de  commettre  de  sem- 
blables crimes  7.  » ]] 

8.  [[Cependant,  k côté  de  cette  base  de  l'utilité  commune  recon- 
nue k la  législation  et  de  cet  effet  d'intimidation  assigné  k la  peine , 
un  autre  principe  s'était  fait  jour  : l’idée  religieuse  de  l’expiation , 
que  nous  avons  vue  naître  aux  premiers  âges  delà  société,  se  repro- 
duisait sous  une  autre  forme  et  avec  un  autre  but.  Paul , d’abord , 
pour  établir  que  la  peine  ne  passe  pas  aux  héritiers , pose  en  règle 
qu’elle  a pour  objet  l’amendement  des  coupables  : Pœna  coniti- 
tuilur  in  emendalionem  hominum  ».  Les  empereurs  Sévère  et  An- 
tonin  déclarent  dans  un  rescrit  qu’en  commettant  une  faute , le 


' Du  gouvernement  civil. 

* Droit  de  la  nature  et  des  gens,  liv.  8,  cbap.  2,  § 12. 
’ Esprit  des  lois,  liv.  26,  ch.  12. 

* Le  Droit  des  gens,  liv.  1,  ch.  13. 

‘ Contrat  social,  liv.  2,  ch.  S. 

' Introduction  au  Traité  des  délits  et  des  peines. 

Réfutation  du  Traité  des  délits  et  des  peines. 

’ L.  20  Dig.  de  poenis. 
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coupable  s’est  par  la  même  soumis  U une  peine  : ipsa  re  huic  pœnæ 
subdidisti  ^ Ârcadius  et  lionorius  établissent  comme  un  principe 
qu'il  ne  peut  y avoir  de  châtiment  Ik  où  il  n'y  a pas  de  faute  : San- 
citnus  ibi  esse  pœnam  ubi  et  mxa  est  ' ; ils  disposent  encore  que  la 
peine  doit  être  égale  a la  faute , par  pana  peccalo , et  en  rapport 
avec  la  nature  du  crime,  condigna  crimini  Cette  doctrine  se  déve- 
loppa sous  l’iufluence  des  idées  chrétiennes  : saint  Augustin  ensei« 
gnait  que  le  châtiment  n’est  juste  qu’autant  qu’il  frappe  une  faute  : 
Omnis  pœi\a,  sijusla  est,  peccati  pana  est*;  qu’il  n’est  qu’une 
pénitence  ; pcenilens  est  pœnam  tenere  ",  ou,  en  d’autres  termes, 
une  souffrance  qui  punit  et  eiCpie  la  faute  commise , lœsio  quœ  punit 
et  vindical  quod  quisque  commisit  C’est  en  ce  sens  que  Tertul- 
lien  considère  le  délit  comme  une  dette,  parce  que  la  justice  a le  droit 
d’en  exiger  la  punition  C’est  en  suivant  la  même  voie  qu’au  xvi* 
siècle,  Alphonse  de  Castro  plaçait  sur  la  même  ligne , comme  deux 
actes  d’un  caractère  identique , la  pénitence  imposée  au  pécheur  et  le 
châtiment  iriQigc  au  délinquant  Le  caractère  propre  de  la  peine , 
suivant  ce  théologien , c’est  qu’elle  est  infligée  k raison  de  la  faute 
commise  et  pour  la  punir  ; c’est  une  rétribution  du  mal  que  l’agent  a 
commis,  et  son  but  est  de  rétablir  l’ordre  qu’il  a troublé. 

On  retrouve  cette  doctrine  dans  Grotius,  dans  Selden , dans  Leib- 
nitz. • Pour  punir  légitimement , dit  Grotius  , il  faut  avoir  le  droit 
de  punir;  or  le  droit  vient  du  mal  que  le  criminel  a fait  > Ainsi, 
c’est  du  mal  du  délit  que  dérive  le  droit  de  punir , c’est  la  faute 
accomplie  qui  est  la  source  et  la  mesure  de  la  punition.  11  définit  en 

' L.  1 Dig.  do  Jure  fisci. 

> L.  IR  Cod.  Theod.  de  pœnis. 

- L.  t Cod.  Theod.  do  crimine  peculatùs. 

* De  libero  arbilrio,  lib.  3,  cap.  15. 

* Do  verâ  et  falsâ  pŒnitentià,  cap.  19. 

' Can.  4,  quæst.  3,  dist.  3,  caus.  33. 

’ De  oralionc,  cap.  7. 

^ De  poteslale  legis  pœnalis,  I55C. 

* De  jure  belli  et  pacis,  lib.  3,  cap.  20,  $ 2,  5 et  6. 
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conséquence  la  peine  tnalum  passionis  quod  infligitur  ob  malum 
aclionis , c'esl-h-dire  la  rétribution  d’un  mal  infligé  k raison  du 
mal  de  l’action.  Selden,  plus  explicite,  enseigne  nettement  que  la  peine 
n’est  infligée  qu’k  raison  du  mal  commis , quia  peccatuin  est , et 
que  le  seul  motif  de  son  institution  est  de  réparer , d’expier , de  pur- 
ger le  mal  >.  11  la  considère  comme  une  souflTrance  qui  apporte  avec 
elle  l’expiation  et  comme  un  remède  qui  opère  la  régénération  du 
coupable,  c Ce  n’est  point  en  vue  d’un  mal  futur,  ajoute-t-il,  que  les 
châtiments  sont  établis,  c’est  en  vue  d’un  mal  accompli , pro  malo 
aclionis  prœlerila  : la  peine  est  la  rétribution  du  mal  du  délit  et  la 
correction  du  coupable.  » Son  caractère  est  purement  expiatoire. 
Leibnitz  considère  la  justice  humaine  comme  une  communication  de 
la  justice  divine,  qu'il  appelle  punitive  et  vindicative,  et  lui  assigne 
la  même  fin  *.  Cette  école  a acquis,  h la  fin  du  siècle  dernier,  une 
puissance  nouvelle  par  le  concours  qu’elle  a reçu  du  philosophe  de 
Kœnigsberg.  Le  principe  fondamental  de  la  pénalité , suivant  Kant , 
c’est  la  justice;  sa  fin  est  la  réparation  du  mal  du  délit,  son  rachat 
ou  son  expiation  par  le  châtiment  s.  Dans  ce  système , les  châtiments 
ne  sont  que  des  moyens  ou  des  manifestations  de  l'expiation  morale  ; 
c'est  la  stricte  application  aux  choses  humaines  des  règles  de  la  jus- 
tice absolue  ; la  loi  du  talion  en  détermine  la  qualité  et  la  mesure. 
Quelques-uns  des  disciples  de  Kant,  en  partant  du  même  principe, 
ont  proposé  de  circonscrire  l'intervention  de  la  justice  aux  cas  où 
r.aete  immoral  aurait  violé  les  droits  de  la  société  ou  les  droits  des 
individus  qui  la  composent.  Cette  théorie,  qui  supposait  une  exacte 
définition  des  droits  légitimes  de  la  société  et  de  ses  membres , a été 
condamnée  par  les  difficultés  de  son  application.  D’autres  se  sont  bor- 
nés h imposer  simplement  pour  limite  b l’action  de  la  justice  morale 
l’intérêt  social , l’intérêt  de  l’ordre  extérieur  et  de  la  paix  publique  , 
et  c’est  b cette  sorte  de  transaction  que  M.  Rossi  s’est  rattaché  : < Le 


' De  jurcnaturali  etgenlium,  lib.  1.  cap.  4. 

’ Essais  lie  théodicée,  § 73. 

’ Eléments  métaphysiques  delà  doctrine  du  droit,  p.  197  et  247. 
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pouvoir  social , dii-il , ne  peut  regarder  comme  délit  que  la  violation 
d’un  devoir  envers  la  société  et  les  individus  exigible  en  soi  et  utile  au 
maintien  de  l'ordre  politique.  » Celle  théorie  de  la  justice  morale 
ainsi  restreinte  dans  les  limites  de  Tulilité  sociale  a été  embrassée  par 
plusieurs  éminents  écrivains  '.Arrêtons-nous  un  moment  a l’cxanicn 
de  sa  doctrine.]] 

9.  [[C’est  ï la  loi  morale , comme  h sa  source , qu’elle  fait  remon- 
ter la  justice  pénale  ; c’est  dans  les  préceptes  de  la  justice  divine 
qu’elle  cherche  ses  préceptes  et  ses  lois  : l’utilité  sociale  n’est  qu’une 
limite  des  incriminations,  une  mesure  des  pénalités,  f Le  droit 
pénal,  a dit  M.  Rossi,  se  compose  d’une  partie  absolue  et  d’une 
partie  relative , d’une  partie  variable  cl  d’une  partie  invariable , 
d’une  partie  sur  laquelle  l’Iiomme  ne  peut  rien  et  d’une  partie  qu’il 
peut  modifier  en  modifiant  sa  propre  manière  d’être,  en  un  mot , de 
préceptes  de  justice  et  de  règles  d’utilité.  L’utilité  n’est  pas  un  prin- 
cipe suprême , générateur  primitif  de  nos  droits  et  de  nos  devoirs  ; 
elle  est  un  motif;  elle  est  et  doit  être  pour  lu  société  un  mesure  dans 
l’exercice  des  pouvoirs  dérivant  d’une  source  plus  élevée.  La  justice 
pénale  est  une  portion  delà  justice  universelle;  elle  a des  bornes,  le 
maintien  de  l’ordre  social.  > 

Que  la  loi  morale  soit  un  élément  nécessaire  de  la  justice  pénale, 
on  ne  peut  en  douter.  11  e.st  certain  que  le  législateur  ne  peut  saisir 
des  actes  dont  l’incrimination  répugne  a la  conscience,  qu’il  ne  peut 
flétrir  de.s  faits  qu’elle  juge  innocents  ou  méritoires , qu’il  ne  peut 
commander  des  actions  qu’elle  réprouve  cl  qu’elle  condamne.  La  pre- 
ifiière  condition  de  la  loi  sociale  est  d’être  en  harmonie  avec  la  loi 
morale  ; la  pénalité  ne  peut  être  utile  sans  être  juste.  Tous  les  sys 
tèmes  sont  aujourd’hui  d’accord  sur  cette  idée  fondamentale  qui  est 
désormais  acquise  h la  science.  La  difficulté  ne  s’élève  que  pour  éta- 
blir le  rapport  de  la  justice  morale  et  de  la  justice  pénale  ; quelle  est 

• M.  Cousin,  Arg.  ptiit.  du  Gorgias,  Irad.  dos  œuvres  do  Platon; 
M.  Guizot,  De  la  peine  de  mort  en  matière  politique;  M.  de  Broglie,  Revue 
française,  1838. 
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la  nature  de  ce  rapport?  La  justice  morale  n’est-elle  qu’un  élément  de 
la  justice  pénale,  destiné  h la  contenir  et  même  h la  diriger,  mais  sans 
en  changer  la  mission  spéciale  et  restreinte?  ou  bien  est- elle  au  con- 
traire la  source  d’oü  l’autre  procède , le  principe  que  celle-ci  ne  fait 
qu’appliquer?  En  d’autres  termes , la  justice  sociale,  même  en  s’ap- 
puyant sur  la  loi  morale,  a-t-elle  en  elle-même  des  conditions  de  vie 
qui  lui  soient  propres,  ou  n'est-clle  qu’une  émanation  et  une  déléga- 
tion de  la  justice  absolue? 

Quel  est  le  but  de  la  justice  morale  ? c'est  le  rétablissement  de 
l’ordre  troublé  par  un  acte  immoral.  Comment  s’opère  ce  rétablisse- 
ment? par  l’expiation  de  la  faute.  Cette  expiation  est  la  rétribution 
dans  une  juste  proportion  du  mal  par  le  mal.  Est-ce  Ih  la  mission  de 
la  justice  sociale?  Est-elle  chargée,  par  une  délégation  de  Injustice 
éternelle , d’en  faire  régner  et  d’en  appliquer  les  lois?  a-t-elle  le  pou- 
voir d’exiger  des  coupables  l’expiation  de  leurs  délits?  L’expiation 
qui , suivant  Leibnitz,  est  < le  rétablissement  de  l’ordre  parle  châti- 
ment, > est,  en  d’autres  termes , la  faute  rachetée  par  la  souffrance , 
le  crime  réparé  par  la  peine.  Elle  s’opère  par  l’infliction  d’une  douleur 
égale  k l’intensité  de  la  faute;  elle  s’opère  aussi  par  les  regrets  et  les 
remords , par  le  repentir  et  les  larmes,  par  une  épuration  vraie  des 
mouvements  doTàme.  L’ordre  est  rétabli  et  l’expiation  est  entière  quand 
I e coupable  reconnaît  son  égarement  et  ledépIore,quand  il  manifesteson 
repentir,  quami  il  s’efforce  d’effacer  les  traces  de  son  crime  et  d’en  répa- 
rer les  effets.  Est-ce  lîi  l’expiation  que  la  justice  humaine  peut  poursui- 
vre ? Evidemment  non , car  elle  n’a  pas  les  moyens  de  la  constater. 
Comment  pourrait  elle  vérifier  les  regrets , les  remords  et  le  repentir  ? 
Comment  i)ourrail-el  le  pénétrer  dans  la  pensée  du  coupable  pour  mesu- 
rer le  degré  de  la  faute  et  le  degré  de  l’expiation  ? Elle  s’arrête  aux  faits 
extérieurs , aux  indices,  aux  probabilités.  Elle  saisit  le  trouble  social, 
elle  ne  saisit  pas  le  trouble  moral.  Elle  aperçoit  le  dommage  maté- 
riel , elle  n’aperçoit  pas  le  mal  interne  et  tous  les  faits  moraux  qui 
l’aggravent  ou  l’atténuent.  Que  peut  avoir  de  commun  cette  justice  qui 
ne  voit  que  les  actes  e.xternes,  et  la  justice  éternelle  qui  ne  voit  que 
l’âme  et  ses  troubles  secrets?  Comment  parviendrait-elle  k opérer  l’ex- 
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pialiofl  , quand  elle  ne  peut  apprécier  ni  la  valeur  morale  du  délit , ni 
le  degré  d’une  peine  égale  h cette  valeur? 

Ensuite,  si  cette  analogie  de  la  justice  divine  de  la  justice 
humaine  était  admise , n’y  a-t-il  pas  lieu  de  craindre  qu’en  donnant 
pour  bpse  an  châtiment  l’intensité  du  mal  moral,  non-seulement  la 
justice  humaine  ue  puisse  arriver  h une  équitable  proportion  entre  le 
délit  et  la  peine , mais  qu’elle  ne  soit  entraînée , par  cela  seul  qu’elle 
fait  l’office  de  la  justice  divine , h porter  les  incriminations  et  les 
peines  au  delà  de  leurs  limites  légitimes?  L’ordre  moral , en  effet , 
plus  susceptible  que  l’ordre  social , souffre  de  mille  atteintes  dont  ce 
dernier  ne  souffre  pas  ; il  s’inquiète  d’un  grand  nombre  d’infractions 
qui,  par  cela  seul  qu’elles  ne  sont  accompagnées  d’aucun  trouble 
extérieur,  sont  indifférentes  h celui-ci.  De  la  sa  tendance  naturelle  h 
se  prêter  facilement  h des  incriminations  que  l’intérêt  de  l’ordre  social 
ne  justifie  pas.  Chaque  incrimination  est  une  conquête  pour  la  loi 
morale , car  elle  donne  dans  ce  monde  une  sanction  h l’un  de  scs 
principes,  elle  étend  les  bornes  de  son  empire  temporel , elle  en  pro- 
mulgue les  décrets.  De  Ih  une  ince.ssante  provocation  près  de  la  loi 
sociale  pour  la  porter  h saisir  tous  les  actes  naturellement  immoraux 
qui  ne  touchent  qu’iiidirectement  h l’intérêt  général , pour  lui  faire 
épouser  toutes  les  querelles  de  l’ordre  moral , pour  lui  faire  venger 
toutes  ses  blessures.  On  peut  facilement  apercevoir  les  périls  dont 
cette  tendance  menacerait  la  liberté  civile  ; toutes  les  actions  humaines 
qui , bien  qu’immorales  en  elles -mêmes , n’ont  pas  été  saisies  par  la 
loi  pénale,  parce  qu'elles  n’apportent  aucun  trouble  h l’ordre  exté- 
rieur de  la  société,  pourraient  et  devraient  même  devenir  l'objet  de 
ses  incriminations  ; car  le  progrès  de  cette  loi , s’il  était  reconnu 
qu’elle  prend  sa  source  dans  la  loi  morale , qu’elle  en  émane  et 
qu’elle  a pour  mission  de  l’appliquer , consisterait  nécessairement  h 
apporter  une  sanction  h tous  ses  principes.]] 

10.  [[Quel  est  donc,  le  véritable  fondement  do  droit  pénal?  A quel 
principe  faut-il  remonter  pour  l’expliquer  et  pour  en  rendre  compte  ? 
On  a vu  que  tous  les  principes  qui  ont  été  successivement  invoriués,  le 
droit  de  vengeance , le  droit  de  défense , l’utilité  commune  isolée  de 
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toute  autre  condition , l’expiation  , ne  suffisent  pas  pour  justifier  la 
Idgitimild  de  scs  applications.  Nous  croyons  que  sa  base  n'esl  point 
dans  tel  ou  tel  système,  mais  dans  la  ndeessild  même  des  choses. 
L’homme  est  nddans  la  société  et  pour  la  société;  c’est  Ih  son  état 
de  nature.  Or  la  société  ne  peut  exister  que  par  l’accomplissement  des 
lois  qui  sont  nécessaires  pour  faire  régner  l’ordre,  c’est-à-dire  pour 
faire  respecter  et  les  droits  de  la  société  elle-même  et  les  droits  de 
chacun  de  scs  membres.  Il  y a donc  dans  l’association  humaine  une 
loi  de  conservation  qui  justifie  toutes  les  mesures  qui  sont  les  condi- 
tions essentielles  de  sa  vie  La  justice  pénale  existe  parce  qu’elle  est 
une  de  ces  conditions,  parce  qu’elle  est  un  des  éléments  nécessaires 
h sa'conscrvation.  Elle  n’a  pas  besoin  d’autre  titre  ; sa  légitimité  est 
tout  entière  dans  la  loi  sociale.  Elle  n’exerce  point  un  droit  de  défense, 
comme  on  l’a  dit  improprement;  elle  exerce  purement  et  simplement 
un  droit  de  conservation  , droit  qui  s’étend  ’a  tous  les  droits  , à tous 
les  intérêts  sociaux , et  qui  porte  en  lui-même,  comme  un  dévelop- 
pement logique  et  nécessaire , les  mesures  de  prévoyance  qiti  ont  pour 
objet  de  contenir  les  actes  nuisibles  'a  l’ordre , et  les  mesures  qui  ont 
pour  objet  de  les  réprimer. 

.Nous  comprenons  (pie  quelques  esprits  éminenLs  se  soient  efforcés 
d’assigner  pour  source  h la  loi  humaine  la  loi  divine  elle-même,  afin 
de  lui  imposer  les  mêmes  préceptes  et  les  mêmes  règles.  La  justice 
pénale  admet  la  loi  morale  comme  un  élément  indispensable , mais 
non  comme  la  source  dont  elle  émane;  elle  y voit  une  condition , une 
limite  de  ses  incriminations,  de  scs  pénalités,  mais  non  leur  prin- 
cipe Elle  n’a  point , en  cfl’et , la  mission  de  donner  une  sanction  h 
cette  loi  divine  et  d’en  faire  observer  les  préceptes.  Elle  ne  s’occupe 
et  ne  peut  s’occuper  que  de  l’ordre  public  et  des  intérêts  sociaux  , 
elle  ne  peut  avoir  d’autre  objet  que  de  maintenir  cet  ordre  et  de  sau- 
vegarder ces  intérêts.  L’homme,  qui  ne  connaît  qu’incoraplétement 
l’ordre  moral . qui  n’aperçoit  que  confusément  quelques-unes  de  ses 
règles  et  se  trompe  en  les  appliquant , n’a  les  moyens  ni  de  vérifier 
h (luel  point  elles  ont  été  violées,  ni  d'apprécier  le  taux  de  la  répa- 
ration exigible.  La  justice  sociale  n’a  pas  pour  mission  d’exercer  la 
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justice  morale  ; le  cercle  où  elle  se  meut  est  limité;  elle  ne  peut  avoir 
d’action  que  sur  les  faits  extérieurs , sur  les  actes  matériels.  Elle 
saisit  les  choses  et  non  les  pensées  ; elle  s’arrête  aux  actions  qui  trou- 
blent la  paix  publique,  et  non  h celles  qui  dévoilent  la  perversité  inté- 
rieure des  âmes  ; elle  a pour  mobile  le  mal  matériel , et  non  le  mal 
moral.  Assigner  h l’une  et  h l’autre  la  même  origine  et  les  mêmes 
règles , n’est-ce  pas  confondre  deux  ordres  de  choses  distincts?  n’est- 
ce  pas  égarer  la  justice  humaine  en  lui  proposant  un  but  au  del'a  de 
sa  portée?  n’est-ce  pas,  en  plaçant  entre  les  mains  du  législateur  une 
délégation  de  la  justice  céleste , légitimer  le  plus  dur  des  despo- 
tismes , celui  qui  pèserait  sur  les  actes  de  la  vie  intérieure?  Les  deux 
justices  ont  un  nom  commun,  parce  que,  dans  une  sphère  différente, 
elles  poursuivent  une  tâche,  non  point  identique , mais  analogue, 
parce  que  l’une  et  l’autre , dans  le  monde  moral  et  dans  le  monde 
social , ont  pour  but  d’obtenir  le  rétablissement  de  l’ordre.  On  a pu 
tinême  dire  que  la  justice  est  une;  elle  est  une  en  ce  sens  que  la 
justice  sociale,  comme  la  justice  morale,  ne  prétend  atteindre  que 
les  actes  injustes;  que,  comme  elle,  elle  en  cherche  la  punition; 
que,  née  de  la  loi  naturelle  de  la  conservation  sociale,  elle  tend 
h s’appuyer  sur  les  règles  morales  qui  sont  le  vrai  fondement  de  la 
société  humaine.  Mais  cette  unité  ne  consiste  que  dans  une  vue  com- 
mune et  quelques  règles  identiques;  elle  ne  va  pas  au  delà.  La  jus- 
tice sociale  n’est  point  la  justice  morale  lorsqu’elle  est  forcée  d’ap- 
précier la  gravité  des  actes  sur  le  trouble  qu’ils  ont  causé , et  la 
moralité  des  agents  sur  les  indices  extérieurs  qu’elle  saisit;  elle  n’est 
point  Injustice,  morale  quand  elle  se  borne  ’a  rétablir  l’ordre  matériel 
et  quand  elle  incrimine  des  actes  que  la  conscience  individuelle  n’ap- 
prouve pas  sans  doute , mais  qu’elle  ne  flétrit  pas  non  plus , telles 
que  les  contraventions  et  les  délits  purement  matériels. 

Telle  est  la  doctrine  qui  est  au  fond  du  livre  de  Beccaria , mais 
qu’il  n’a  fait  qu’indiquer;  on  y lit,  en  effet,  t que  la  justice  pénale  ne 
doit  saisir  que  les  délits  contraires  à la  loi  naturelle  et  h la  loi  sociale; 
que  la  législation  ne  doit  jamais  être  séparée  de  la  morale  et  ne  doit 
Tome  i.  3 
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jamais  se  mettre  en  opposition  avec  elle  > Ainsi,  après  lui  avoir 
donné  pour  base  Tutilité  commune , il  ajoute  que  ses  mesures  ne 
doivent  atteindre  que  les  faits  qui  constituent  b la  fois  une  infraction 
k la  loi  sociale,  c'est  l’élément  de  rincrimination , et  une  infraction  k 
la  loi  morale , c’est  la  condition  qui  lui  sert  de  limite.  Les  nombreux 
publicistes  qui  ont  suivi  ses  traces , et  parmi  eux  les  plus  câèbres, 
Filangieri  Jérémie  Bentham  ^ et  Feerbach^,  n’ont  fait,  avec  des 
formules  très-diverses , que  reproduire  une  partie  de  celte  théorie , 
k savoir  : le  principe  social  qui  fonde  la  légitimité  de  la  loi  pénale  et 
le  principe  de  l’utilité  commune  qui  lui  donne  sa  direction  ; mais 
Bentham , en  s’arrêtant  k ces  deux  premiers  points , et  Feerbach,  en 
ne  cherchant  dans  la  contrainte  psychologique  produite  par  la  menace 
de  la  peine  que  l’effet  préventif  qui  en  est  la  conséquence , n’ont  point 
songé  k féconder  l’idée  jetée  en  germe  de  la  nécessité  de  l’étroite 
union  de  la  loi  pénale  et  de  la  loi  morale.  Cette  idée,  qui  doit  for- 
mer la  base  véritable  et  nécessaire  des  incriminations  et  des  peines , 
n’a  été  nettement  formulée  que  dans  ces  derniers  temps.]] 

t Traité  des  délits  et  des  peines,  ch.  33  et  3$. 

* Scienza  delta  logislazione,  liv.  3,  3*  p.,  ch.  S. 

^ Théorie  des  peines,  ch.  3. 

* Lehrbuch  des  Peinlichon  Rechts,  I,  § 13. 
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CHAPURfi  U. 

STSTiME  DD  CODE  PENAL. 

11.  Idées  générales  qnl  ont  dirigé  la  rédaction  dn  code. 

12.  Loi  modiflcatlTO  dn  28  arrll  1834  ; son  caractère  général. 

13.  Esprit  et  motifs  de  cette  réforme. 

14.  Principe  du  code.  ' 

15.  Examen  de  son  article  I».  Définition  dn  crime,  dn  délit  et  de  la  eoatra- 

vention. 

16.  Quelle  doit  être  la  division  des  actions  punissables. 

17.  Corollaires  de  l’article  1er. 


li.  Nous  arrivons  au  code  pénal.  Préparé  quelques  années 
après  la  publication  des  traités  de  Bentham  > , qui  firent  une  si 
profonde  sensation  parmi  les  publicistes,  ce  code  dut  naturel- 
lement s’empreindre  des  principes  de  cet  auteur.  On  le  trouve 
plusieurs  fois  cité  dans  les  rapports  officiels  du  conseil  d’Êtat.  Sa 
théorie  revit  tout  entière  dans  ces  lignes  de  M.  Target  : c 11  est 
certain  que  la  peine  n’est  pas  une  vengeance  : cette  triste  jouis- 
sance des  âmes  basses  et  cruelles  n’entre  pour  rien  dans  la  raison 
des  lois.  C’est  la  nécessité  de  la  peine  qui  la  rend  légitime.  Qu’un 
coupable  souffre , ce  n’est  pas  le  dernier  but  de  la  loi  ; mais  que 
.les  crimes  soient  prévenus,  voilh  ce  qui  est  d'une  haute  impor- 
tance. Après  le  plus  détestable  forfait,  s’il  pouvait  être  sûr  qu’aucun 
crime  iie  fût  désormais  h craindre,  la  punition  du  do’nier  des  cou- 
pables serait  une  barbarie  sans  fruit , et  l’on  ose  dire  qu’elle  passe- 

• Les  traités  de  législation  civile  et  pénale  de  Bentham  ont  été  publiés  on 
1803  par  M.  Dumont;  la  Théorie  des  peines  et  des  récompenses  n'a  été 
publiée  qu’en  1811  par  le  môme  publiciste;  enfin,  le  Traité  des  preuves 
judiciaires  n’a  paru  qu’en  1833.  Yoyez  les  préfaces  de  M.  Dumont. 
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fait  le  pouvoir  de  la  loi.  La  gravild  des  crimes  se  mesure  donc,  non 
pas  tant  sur  la  perversité  qu'ils  annoncent , que  sur  les  dangers 
qu’ils  entraînent  < . > 

C’est  donc  h l’école  des  utilitaires  qu’appartiennent  les  rédacteurs 
du  code  pénal  de  1810.  Ils  mesurent  la  peine  sur  le  danger  et  non 
sur  la  moralité  des  actes  qu’ils  incriminent.  Ils  font,  en  thèse  géné- 
rale , abstraction  de  cette  loi  morale  que  révèle  la  conscience , et  qui 
distingue  parmi  les  actions  humaines  celles  qui  sont  licites,  celles  qui 
sont  défendues.  La  nécessité  de  la  peine,  c’est  la  règle  principale  des 
incriminations  du  code  pénal. 

Cependant  d’un  principe  rigoureux  on  peut  ne  pas  tirer  toutes  les 
conséquences  extrêmes.  Les  rédacteurs  du  code , en  se  rangeant  sous 
la  bannière  de  l’école  utilitaire  , n’ont  point  prétendu  suivre  par  une 
logique  sévère  le  principe  de  l’intérêt  dans  toutes  les  applications  ; à 
côté  de  ce  principe  on  voit  même  surgir  parfois  une  pensée  de  mo- 
ralité. « L’on  n'a  pas  oublié,  disait  M.  Berlier,  que  des  lois  qui  sta- 
tuent sur  tout  ce  que  les  hommes  ont  de  plus  cher,  la  vie  et  l’honneur, 
ne  doivent  effrayer  que  les  pervers  , but  qui  serait  man([ué  si  elles 
imprimaient  trop  légèrement  le  caractère  de  crime  'a  des  actes  qui  ne 
sont  pas  essentiellement  criminels.  L’on  a soigneusement  cherché  a 
établir  de  justes  proportions  entre  les  peines  et  les  délits  » 

Ces  paroles  révèlent  en  quelque  sorte  un  principe  moral  dans  la 
pensée  du  législateur.  Il  est  vrai  que  ce  principe  fléchit  et  s’efface 
toutes  les  fois  que  les  besoins  réels  ou  prétendus  de  la  société  sont 
mis  en  avant  ; le  législateur  est  préoccupé  des  périls  de  l’ordre  social  ; 
il  ne  s’attache  que  secondairement  h peser  la  valeur  intrinsèque  des 
actes  qu’il  frappe  de  ses  peines.  Mais  l’application  mêiTie  secondaire 
de  ce  principe  de  justice  doit  être  mise  en  lumière  ; on  croirait  vai- 
nement connaître  l’esprit  de  la  loi  si  ou  en  faisait  abstraction  ; nous 


» Observations  de  M.  Target  sur  le  code  pénal.  Locré,  t.  29,  p.  8. 

* Exposé  des  motifs  du  tit.  1 du  liv.  3 du  code  pénal.  Locré,  tom.  29, 

p.  422. 
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aurons  plus  d’une  occasion  de  remarquer  des  incriminations  qui  re- 
posent sur  une  saine  appréciation  du  juste  et  de  l’injuste. 

En  général,  le  code  pénal  de  1810  nous  paraît  avoir  été  jugé 
avec  trop  de  sévérité.  L’excessive  élévation  de  ses  pénalités  a surtout 
frappé  les  regards  , et  l’on  en  a déduit  une  réprobation  générale.  Il 
faut  distinguer  ; l’échelle  pénale , aujourd’hui  refaite , quoique  d’une 
manière  incomplète  , était  en  effet  empreinte  d’une  barbare  exagéra- 
tion , et  les  réclamations  qui  se  sont  élevées  ii  ce  sujet  étaient  l’ex- 
pression de  la  conscience  publique,  qui  cherchait  vainement  une  juste 
proportion  entre  les  châtiments  et  les  délits.  Mais  le  système  des  in- 
criminations , quelque  défectueux  qu’il  soit,  ne  méritait  peut-être 
point  les  mêmes  reproches , et  les  peines  trouvent  généralement  (h 
quelques  exceptions  près  ) une  base  légitime  dans  le  caractère  immo- 
ral des  actes  qui  sont  compris  dans  la  catégorie  des  délits.  Le  projet 
du  code  était  conçu  dans  un  esprit  plus  doux , plus  modéré.  On  suit 
facilement  dans  les  discussions  du  conseil  d’État  les  déviations  que 
ce  principe  de  modération  a éprouvées.  Chaque  crime,  cbaquedelit, 
successivement  analysé  dans  ses  éléments  et  ses  effets,  excitait  ce 
sentiment  d’indignation  et  de  crainte  qui  conduit  à l’exagération  des 
peines.  C’est  dans  c&sens  qu’on  peut  dire  avec  justesse  que  les  ré- 
' docteurs  du  code  se  sont  bien  moins  occupés  de  combiner  une  répres- 
sion suffisante  pour  la  sûreté  publique , que  de  compenser  l’horreur 
du  crime  par  l’horreur  du  châtiment. 

12.  La  réforme  de  cette  législation  était  devenue  un  besoin  public. 
La  marche  progressive  des  idées  libérales,  l’adoucissement  des 
mœurs , les  discussions  philosophiques  avaient  amené  les  esprits  k 
réclamer  énergiquement  des  améliorations  dans  le  système  pénal. 
Cette  idée  était  descendue  dans  les  mœurs;  l’application  journalière 
de  la  doctrine  de  l’omnipotence  en  était  l’expression.  Le  jury  pro- 
testait contre  l’exagération  des  peines , et  s’était  attribué  le  pouvoir 
de  les  proportionner  aux  délits. 

Le  législateur  n’a  pu  méconnaître  ce  grave  symptôme  d’un  besoin 
social , car  la  législation  doit  s’appuyer  sur  les  mœurs  publiques , 
et  les  peines  doivent  être  proportionnées  non-seulement  au.x  crimes, 
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mais  encore  aux  mœurs  et  U la  civilisation.  Ainsi  les  peines  ne  doi- 
vent pas  être  les  mêmes  chez  un  peuple  barbare  et  chez  un  peuple 
policé,  parce  que  Ik  la  crainte  est  le  seul  frein  des  actions , et  qu'ici 
les  lumières , la  morale  et  la  religion  en  sont  les  utiles  auxiliaires. 
En  général , c’est  par  la  législation  criminelle  d’une  nation  qu’on 
peut  juger  du  degré  de  civilisation  auquel  elle  est  parvenue , et  de  la 
tendance  morale  de  son  gouvernement,  f II  serait  aisé  de  prouver, 
dit  Montesquieu  ^ , que  dans  tous  ou  presque  tous  les  États  de  l’Eu- 
rope , les  peines  ont  diminué  ou  augmenté  k mesure  qu'on  s’est  plus 
approché  ou  plus  éloigné  de  la  liberté.  > Enfin  la  civilisation  progres- 
sive de  la  société , en  adoucissant  les  mœurs , en  amollissant  les 
hommes , les  rend  plus  sensibles  aux  souffrances  de  la  peine  ; les 
peines  peuvent  dès  lors  diminuer  k mesure  des  progrès  de  l’intelli- 
gence et  de  l'industrie;  la  punition  reste  la  même. 

La  loi  du  28  avril  1832  a eu  pour  but  de  répondre  k ce  vœu 
général.  C’est  la  troisième  révolution  que  notre  législation  voit  s’ac- 
complir dans  son  sein  depuis  quarante  ans  ; car  nous  ne  donnerons 
pas  le  nom  de  réforme  aux  modifications  timides  que  la  loi  du  23 
juin  1824  n’avait  introduites  qu’avec  une  espèce  de  regret.  Nous 
avons  k fixer  le  caractère  et  l’esprit  de  cette  révision , et  les  limites 
dans  lesquelles  elle  s’est  exercée. 

13.  Dirigé  par  une  pensée  d’humanité , le  législateur  de  1832  n’a 
semblé  frappé  ({ue  de  l’exagération  de  l’échelle  pénale  ; il  a borné  sa 
mi^ion  k rétablir  plus  de  proportion  entre  les  peines  et  les  délits.  Au 
lieu  de  remonter  au  principe , il  s’est  contenté  d’en  corriger  les  ap- 
plications ; au  lieu  de  dominer  le  système  de  la  loi  qu’il  voulait 
réviser,  il  l’a  suivi  dans  ses  diverses  conséquences  : négligeant  k peu 
près  le  système  des  incriminations , il  lui  a suffi  de  modérer  les 
peines.  Cette  tâche  était  peut-être  la  seule  qu'il  fût  possible  d'accom- 
plir k cette  époque  d’inquiétudes  politiques.  On  doit  en  recueillir  le 
travail  avec  reconnaissance  ; c’est  un  pas  dans  une  voie  progressive , 
dans  une  carrière  nouvelle.  Mais  on  se  tromperait  sans  doute  si  on 

* Esprit  des  lois,  liv.  13. 
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voulait  J voir  un  code  nouveau  substitué  k Fancien , le  règne  d’un 
autre  système , la  consécration  d’une  pensée  nouvelle  et  complète. 

Les  paroles  de  l’exposé  des  motifs,  ces  paroles  qui  font  partie  de 
la  loi  elle-même,  en  révèlent  l’esprit  et  la  tendance. 

€ Sans  doute , disait  cet  exposé , pour  préparer  et  mettre  k fin 
un  si  important  travail , le  courage  n’aurait  manqué  ni  au  gouver- 
nement ni  aux  chambres;  néanmoins  on  ne  saurait  se  dissimuler 
qu’en  s’imposant  la  tâche  de  reviser  les  484  articles  du  code  pénal , 
et  des  lois  accessoires  beaucoup  plus  nombreuses  encore , on  ris- 
querait de  retarder  plus  qu’on  ne  doit  des  améliorations  dont  la 
plupart  présentent  un  caractère  d’urgence  incontestable.  On  a préféré 
pourvoir  au  plus  pressé.  C'est  aux  préparations  de  la  science,  aux 
méditations  journalières  du  gouvernement  et  de  la  magistrature,  qu’il 
faut  demander  une  refonte  générale  de  la  législation.  11  est  beaucoup 
de  besoins  auxquels  on  peut  satisfaire  dès  aujourd'hui , et  que  le  bon 
sens  public  a suffisamment  mûris  pour  que  l’humauité  en  tire  profit 
immédiatement.  Nous  ne  nous  .sommes  pas  livrés,  je  le  répète,  k une 
révision  générale  de  nos  lois  pénales , mais  nous  avons  reconnu  qu’il 
était  urgent  d’elfacer  de  nos  codes  des  cruautés  inutiles.  L’humanité 
les  repoussait,  et  un  besoin  impérieux  de  protection  pour  les  intérêts 
légitimes  de  la  société  ne  les  rendait  pas  indispensables.  Toutefois 
l’expérience  nous  a fourni  ses  utiles  renseignements  pour  nous  dé- 
fendre contre  un  entrainement  généreux,  et  nous  avons  procédé  avec 
une  prudence  qui  ne  compromet  pas  le  présent,  et  qui  nous  permettra 
d’attendre,  sur  plusieurs  points,  les  leçons  de  l’avenir.  > 

Il  nous  est  impossible  de  ne  pas  rappeler  également  les  termes 
dont  s’est  servi  le  rapporteur  de  la  commission  de  la  chambre  des 
députés  : t Votre  commission  a jugé  utile  de  déterminer  d’abord  le 
véritable  caractère  de  la  révision  qui  vous  est  proposée  : elle  est  e! 
doit  être  incomplète.  Ce  sera  notre  réponse  k ceux  qui  auraient 
souhaité  une  refonte  dans  nos  lois  pénales;  ce  travail  ne  serait  pas 
seulement  immense,  il  serait  provisoire.  Qu’importe  que  le  législateur 
refasse  avec  plus  ou  moins  d’art  le  système  de  l’incrimination , quand 
la  pénalité  dont  il  dispose  est  vicieuse  et  appelle  des  changements 
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prochains , mais  peu  connus  encore  et  peu  éprouvés?  Ce  sera  aussi 
notre  réponse  b ceux  qui  auraient  souhaité  une  réforme  plus  large  et 
plus  profonde.  Donnons  aux  châtiments  inférieurs  plus  d’efficacité  et 
d’énergie,  avant  de  renoncer  aux  peines  supérieures.  Élevons  autour 
de  l’ordre  social  un  rempart  nouveau  et  durable,  avant  de  renverser 
la  vieille  barrière  qui  l’a  protégé  si  longtemps.  » 

Il  était  important  de  constater  par  les  paroles  mêmes  du  légis- 
lateur le  caractère  incomplet  de  la  réforme  qu’il  opérait.  11  en  résulte 
jusqu’à  l’évidence  qu’il  a limité  lui-même  sa  mission  a la  correction, 
à l’atténuation  des  peines;  il  n’a  pas  voulu  toucher  aux  principes. 
Les  principes  et  les  motifs  de  l'ancien  code  pénal  se  réfléchissent  donc 
encore  sur  le  nouveau , bien  que  tempérés  dans  leur  logique  appli- 
cation et  leur  rigueur  primitive  Vainement,  en  effet,  on  chercherait 
dans  les  discours  des  divers  orateurs  < qui  ont  expliqué  la  loi , le 
principe  d’un  système  nouveau  : ce  que  ses  auteurs  demandent  à la 
peine , ce  n’est  pas  la  réparation  morale  du  délit , c’est  d’être  pré- 
ventive , c’est  l’intimidation  ; la  terreur  est  presque  le  seul  objet  de 
la  punition.  Ils  puisent  toujours  le  droit  de  punir  dans  un  principe 
matériel,  dans  l’utilité  sociale;  de  même  que,  dans  le  .système  de 
M.  Target,  c’est  la  seule  nécessité  de  la  peine  qui  la  rend  légitime. 

Cependant,  on  doit  le  reconnaître  en  même  temps,  cette  néces- 
sité de  la  peine  n’est  plus  celle  que  le  despotisme  avait  pu  juger  con- 
venable au  soutien  de  son  pouvoir;  et  de  lit  la  différence  dans 
l’évaluation  des  peines , et  la  distinction  introduite  dans  quelques 
incriminations.  Cclle-ci  part  du  même  principe;  mais  les  mœurs  et 
la  liberté  en  ont  restreint  une  arbitraire  application  , mais  elles 
l’appliquent  en  général  aux  véritables  besoins  de  la  société.  Cette 
différence  entre  les  deux  législations  se  manifeste  surtout  dans  l’in- 
crimination du  complot  et  de  l’attentat. 

Au  reste,  ce  qui  sépare  le  nouveau  code  du  premier,  ce  qui  trace 
entre  eux  une  large  distance , c’est  la  pensée  d’humanité  qui  a dicté 
ses  modifications  : si  cette  pensée  n’a  point  changé  le  principe  du 

* f'oyez  Code  pénal  progressif. 
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code,  si  elle  s’est  bornée  h en  corriger  les  applications,  elle  a im- 
primé, on  ne  peut  le  nier,  h ses  dispositions  un  esprit  nouveau  et 
que  l’interprétation  ne  saurait  négliger  ; c’est  une  tendance  vers  une 
application  paternelle.  Ce  sentiment  d'Iiumanité  n’est  point  descendu 
de  la  théorie;  il  est  arrivé  de  plein  saut  dans  les  détails  pratiques  ; ou 
ne  s’est  point  occupé  s’il  était  en  harmonie  avec  les  principes  ; les 
principes  sont  restés  debout  parce  que  peut-être  ils  se  trouvaient  Ih  : 
il  a paru  suffire  de  leur  enlever  leurs  conséquences  les  plus  acerbes. 

14.  11  faut  nous  résumer  : le  code  pénal  a été  rédigé  sous  l’em- 
pire du  système  utilitaire,  et  de  l'a  l’exagération  de  ses  peines.  La 
révision  qu'il  a subie  n’a  eu  ni  pour  but  ni  pour  elTut  de  lui  imprimer 
un  nouveau  principe,  de  le  placer  sous  la  règle  d’un  autre  système 
pénal  ; mais  la  conséquence  implicite  de  cette  révision  a été  l'accession 
secondaire  d’un  principe  moral  qui  se  manifeste  par  l’atténuation 
des  peines , par  une  plus  juste  proportion  entre  les  délits  et  les  châ- 
timents. C’est  donc  encore  dans  le  principe  utilitaire  qu’il  faut 
chercher  la  source  dus  incriminations  du  code;  mais  il  faut  en  tem- 
pérer les  rigoureuses  déductions  en  les  conciliant  avec  la  pensée  de 
moralité  qui  plane,  timide  encore,  sur  ses  dispositions.  Enfin  un 
sentiment  d’humanité  y a déposé  un  germe  nouveau.  Le  principe 
subsiste,  mais  presque  nominal , et  dépouille  de  la  plus  grande  partie 
de  son  autorité  : la  certitude,  mais  la  douceur  des  châtiments,  voilk 
le  véritable  esprit  de  la  loi  nouvelle  ; c’est  la  règle  qui  doit  servir  'a 
l’interpréter  '. 

13.  Nous  sommes  en  présence  de  l’art.  1'"  du  code  pénal,  et  les 
réflexions  qui  précèdent  vont  déjh  nous  aider  h en  saisir  le  véritable 
sens.  On  a adressé  de  graves  reproches  'a  la  définition  qu’il  renferme; 
quelques  publicistes  y ont  vu  l’expression  de  tout  un  système, 
système  insultant  pour  l’intelligence  et  la  conscience  de  l'homme.  Il 
faut  eu  rappeler  le  texte. 

€ Art.  1 . L’infraction  que  les  lois  punissent  des  peines  de  police 
est  une  contravention.  L’infraction  que  les  lois  punissent  des  peines 

■ yoyez  le  rapport  de  M.  Dumont. 
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correctionnelles  est  un  délit.  L’infraction  que  les  lois  punissent  d’une 
peine  afflictive  ou  infamante  est  un  crime.  > 

Un  publiciste  a écrit  h ce  sujet  : < La  division  des  actes  punissables 
en  crimes,  délits  et  contraventions , division  tirée  du  fait  matériel  et 
arbitraire  de  la  peine,  révèle  b elle  seule,  ce  nous  semble,  l’esprit  du 
code  et  du  législateur.  C’est  dire  au  public  : Ne  vous  embarrassez 
pas  d’examiner  la  nature  intrinsèque  des  actions  humaines  ; regardez 
le  pouvoir  : fait-il  couper  la  tête  h un  homme,  concluez-en  que  cet 
homme  est  un  grand  scélérat.  Il  y a Ib  un  tel  mépris  de  l’espèce 
humaine , une  telle  prétention  au  despotisme  en  tout , même  en  mo- 
rale , qu’on  pourrait , sans  trop  hasarder , juger  de  l’esprit  du  code 
entier  par  la  lecture  de  l’article  C > 

11  nous  est  impossible  de  ne  pas  trouver  quelqite  exagération  dans 
ces  réflexions.  Il  n’est  pas  besoin  d’une  étude  bien  approfondie  du 
code  pénal  pour  se  convaincre  que  la  division  dont  il  s’agit  est  d’ordre 
plutôt  que  de  principe  *.  En  effet , les  définitions  qu’il  pose , il  ne 
tarde  pas  b les  mettre  lui-même  bientôt  de  côté.  C’est  ainsi  que  nous 
pourrions  citer  un  grand  nombre  de  faits , tels  que  les  associations 
non  autorisées , les  infractions  aux  règles  sur  les  inhumations , les 
maisons  de  jeu,  qui  n’ont  évidemment  que  le  caractère  des  contraven- 
tions, quoiqu’ils  soient  classés  parmi  les  délits.  Assurément  le  légis- 
lateur n’a  point  prétendu  imprimer  b ces  infractions  le  caractère  moral 
du  délit  ; rien  ne  peut  même  faire  supposer  qu’il  en  ait  eu  la  pensée; 
ce  qu’il  a voulu , c’est  poser,  ainsi  qu’on  l’a  déjb  dit , une  règle 
d’ordre,  un  principe  générateur  de  la  compétence.  Ecoutez  M.  Treil- 
hard  : < Le  premier  de  ces  articles  définit  les  expressions  de  crime, 
délit,  coutravention , trop  souvent  confondues  et  employées  indiffé- 
remment. Désormais  le  root  Crime  désignera  les  attentats  contre  la 


• M.  Rossi,  Traité  du  droit  pénal,  t.  1,  p.  .54. 

* C’est  aussi  l’opinion  exprimée  par  le  garde  des  sceaux,  à la  tribune  de 
la  chambre  des  pairs,  dans  la  séance  du  9 avril  1834,  tors  de  ta  discussion 
do  la  loi  sur  les  associations.  Coyez  le  Journal  du  Droit  criminel,  1834, 
p.  143. 
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société  qui  doivent  occuper  les  cours  criminelles.  Le  mot  Délit  sera 
afTecté  aux  désordres  moins  graves  qui  sont  du  ressort  de  la  police 
correctionnelle  ; enfin  le  mot  Contravention  s’appliquera  aux  fautes 
contre  la  simple  police  ‘ . > 

La  définition  de  l'art.  1”  a donc  eu  pour  seul  but  d’indiquer  la 
compétence  d’après  la  nature  de  la  peine  à laquelle  l’accusation  peut 
donner  lieu;  c’est  lit  le  seul  principe  qu’il  ait  voulu  poser;  c’est  une 
méthode,  une  règle  d’application  ; ce  n’est  point  une  théorie. 

Si  l’on  jette  un  coup  d’œil  sur  la  législation  générale,  cette  expli- 
cation revêtira  le  caractère  de  la  certitude.  En  effet,  les  contraventions 
en  matière  de  presse,  de  librairie,  d’impôts  indirects,  d’eaux  et  forêts, 
sont  exclusivement  attribuées  h la  juridiction  correctionnelle  ; et  ce- 
pendant le  législateur  a-t-il  voulu  élever  ces  contraventions  au  rang 
des  délits?  Loin  de  Ih,  il  les  proclame  lui-même  des  contraventions 
matérielles.  C’est  parce  que  le  fait  d’une  association  illicite  ne  consti- 
tue qu’une  simple  contravention,  que  la  loi  du  10  avril  1834  en 
déférait  le  jugement  aux  tribunaux  correctionnels.  Par  le  mot  délit, 
dans  l’art.  1"  du  code  péual , le  législateur  n’a  donc  point  entendu 
' un  délit  exclusivement  moral , mais  un  fait  passible  d’une  peine  que 
les  tribunaux  correctionnels  seuls  peuvent  prononcer. 

Il  ne  faut  donc  pas  légèrement  flétrir  une  législation  sur  la  foi  de 
quelques-uns  de  ses  termes  ; et , en  adoptant  même  l’idée  hypothé- 
tique que  nous  avons  rappelée,  faudrait- il  en  tirer  les  conséquences 
qu’on  en  a déduites?  Sans  doute  le  législateur  ne-doit  pas  puiser  le 
caractère  du  fait  dans  la  mesure  arbitraire  et  matérielle  de  la  peine; 
mais  ne  peut-il  pas  commencer  par  mesurer  cette  peine  sur  la  valeur 
intrinsèque  des  actions?  ne  lui  serait-il  pas  permis  alors  de  la  prendre 
pour  hase  de  ses  divisions?  Et  comment,  dans  ce  cas,  pourriez-vous 
juger,  h l’ouverture  du  code  et  sur  cette  simple  division , de  l’esprit 
du  code  entier? 

16.  Cependant  la  division  des  actions  tracée  par  l’art,  i*'  n’est 
pas  k l’abri  de  toute  critique. 

‘ Exposé  des  motifs,  Locré,  t.  39,  p.  303. 
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Parmi  les  aclions  punissables,  il  n’existe  qu’une  seule  division  qui 
soit  vraie,  parce  qu’elle  est  puisée  dans  leur  nature.  En  effet,  les  unes 
prennent  leur  criminalité  dans  la  moralité  du  fait,  dans  l’intention  de 
l’agent  : on  les  appelle  crimes  ou  délits.  Les  autres  ne  sOnt  que  des 
infractions  matérielles  h des  prohibitions  ou  k des  prescriptions  de 
la  loi  ; elles  existent  par  le  seul  fait  de  la  perpétration  ou  de  l’omis- 
sion, et  indépendamment  de  l’intention  de  l’agent  : ce  sont  les  con- 
traventions. Voila  la  division  la  plus  naturelle  des  actions  punissa- 
bles ; elle  est  a l’abri  de  l’arbitraire  et  du  caprice  des  législateurs , 
car  les  législateurs  ne  sauraient  modifier  le  caractère  des  faits. 

On  la  retrouve  k peu  près  d.ins  plusieurs  codes  étrangers.  Nous 
citerons  le  code  pénal  d’Autriche , qui  ne  divise  les  offenses  qu’en 
deux  classes  : les  délits  et  les  graves  infractions  de  police  ‘.  Nous 
citerons  encore  le  projet  de  code  pénal  de  la  Louisiane,  de  M.  Livings- 
ton, qui  a adopté  une  division  k peu  près  semblable  ; il  sépare  les 
offenses  en  deux  categories,  les  crimes  et  les  infractions 

Le  droit  romain  avait  divisé  les  crimes  en  capitaux  et  non  capi- 
taux*. De  Ik  les  divisions  proposées,  par  les  anciens  criminalistes,  en 
atroces  cl  légers,  simples  et  qualifiés,  directs  et  indirects^.  De  Ik 
la  division  du  code  pénal  en  crimes  et  délits.  Le  premier  inconvénient 
de  cette  classification , c’est  d'étre  évidemment  arbitraire.  Car  qui 
posera  la  borne  où  cesse  le  délit , où  commence  le  crime?  Quelle  est 
la  circonstance  qui  ôtera  subitement  ou  restituera  k un  fait  le  caractère 
de  crime?  Les  faits  qu.alifiés  crimes  ou  délits  étant  de  la  même  nature, 
reposant  également  sur  une  infraction  morale,  il  ne  s’agit  que  du  plus 
ou  du  moins,  que  d’un  degré  dans  le  péril  de  l'action  ou  son  immo- 
ralité. Nous  eussions  préféré  la  dénomination  de  délits  graves  ou 


1 Code  pénal  général  d’Autriche,  traduit  par  M.  Victor  Foucher,  art.  2 et 
suiv. 

• By  lhe  fir.‘;t  division  , ail.  ofTenccs  are  eiiher  crimes  or  misdemeanors , 
art.  70.  Codeof  crimes  and  punishmcnl.s. 

’ g 2,  Tnslil.  de  publ.  jiid.,  1,  2,  tf.  cod.  lit. 

* Muyart  de  Vouglans,  tit.  I , par.  12. 
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légers  : au  moins  le  genre  est  le  même  ; la  spécification  seule  les  dis- 
tingue. 

S’il  fallait  une  preuve  du  caractère  identique  qui  lie  ensemble  les 
crimes  et  les  délits , nous  la  trouverions  dans  ce  fait,  que  le  législa- 
teur n’a  pu  les  classer  dans  deux  livres  distincts,  comme  il  l’a  fait  b 
l’égard  des  contraventions.  Le  code  pénal  de  1791  avait  tenté  cette 
division  : elle  était  impossible.  Un  fait  parfaitement  identique,  s’il  est 
considéré  sans  acception  de  personnes,  peut  changer  de  classe  selon, 
par  exemple,  qu’il  a été  commis  par  un  fonctionnaire  public  ou  par 
un  simple  particulier,  ou  selon  qu’il  a été  commis  contre  des  magis- 
trats ou  d’autres  personnes.  Comment  disséminer  dans  différents 
titres  des  faits  de  n)ême  nature  quoique  d’une  intensité  différente? 
Pourquoi  le  même  chapitre  n’embrasserait-il  pas  le  faux  commis  dans 
un  testament  et  celui  commis  dans  un  pas.se-port?  Ce  qu’il  importe , 
c’est  que  les  infractions  soient  punies  en  raison  de  leur  gravité  ; mais 
il  est  utile  qu’on  puisse  embrasser  du  même  coup  d’œil  tous  les  délits 
de  la  même  nature.  Le  code  pénal  n’a  donc  fait  que  céder  h la  force 
des  choses  en  réuni.ssant  des  faits  dont  les  rapports  étaient  visibles , 
et  qui  tendaient  h se  confondre.  Son  tort  a été  d’essayer  d’élever  entre 
les  mêmes  faits  une  barrière  factice  qui  n’a  d’autre  fondement  qu’une 
arbitraire  volonté. 

17.  L’art.  l®''du  code  pénal  a une  assez  grande  importance  dans 
l’application,  par  cela  même  qu’il  détermine  le  caractère  du  fait  d’après 
la  nature  de  la  peine  infligée.  lien  résulte  cette  heureuse  conséciucnce, 
que  les  faits  poursuivis  prennentlcur  véritable  caractère  dans  la  con- 
damnation dont  ils  sont  l'objet  ; ainsi  le  fait  que  le  ministère  public 
poursuit  comme  crime  ou  comme  délit,  et  qui  est  reconnu  aux  débats 
n’avoir  d’autre  caractère  que  celui  d’un  délit  ou  d’une  contravention, 
est  considéré  comme  n’ayant  jamais  eu  que  ce  dernier  caractère  : ce 
principe  a reçu  une  féconde  application  dans  les  matières  de  récidive, 
de  prescription,  ou  d’excuse  à raison  de  l'âge  '. 

Un  autre  corollaire  du  même  principe , c’est  qu’aucune  action  ne 

i é'oyez  nos  chapitres  7 et  10, 
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peut  être  poursuivie  si  elle  n’a  pas  les  caractères  d’un  crime,  d’un  délit 
ou  d'une  contravention.  Nous  aurons  plus  d'une  occasion  d’appliquer 
cette  règle  élémentaire,  qui  va  d’ailleurs  recevoir  son  développement 
dans  le  chapitre  suivant. 
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CHAPITRÉ  III. 

DE  l’application  DE  LA  LOI  PÉNALE. 


18.  La  loi  pénale  n'est  exécalolre  que  du  Jonr  où  elle  est  réputée  connue  ( ar- 
ticle 4 C.  p.  ). 

18.  La  loi  pénale  ne  peut  être  étendue  par  yole  d’interprétation  au  delà  de  ses 
termes.  . 

20.  Motifs  de  cette  règle. 

21.  Exception  au  principe  de  la  non-rétroactivité,  quand  la  lot  nouvelle  est  plus 

douce  que  Panclenne. 

22.  Quelle  loi  est  applicable  lorsque  la  loi  nouvelle  abaisse  le  maximum  de  la 

peine  en  élevant  le  minimum. 

23.  Deuxième  exception  au  principe  de  la  non-rétroactivité  à l'égard  des  lois  de 

procédure  et  de  compétence. 

24.  Jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  snr  cette  exception. 


18.  Nous  continuons  l’examen  des  dispositions  préliminaires  du 
code. 

Il  est  de  principe  que  la  loi  n’est  exécutoire  que  du  jouroü  la  pro- 
mulgation est  réputée  conn'je  ' ; cette  règle , qui , dans  la  législation 
actuelle,  ne  reçoit  qu’une  insuffisante  application  est  en  elle-méme 
hors  de  toute  atteinte.  Or  sa  conséquence  nécessaire  est  que  la  loi  ne 
peut  avoir  d’effet  rétroactif  : c’est  la  disposition  textuelle  de  l'article  2 
du  code  Napoléon.  « Si  les  lois  pouvaient  rétroargir,  a dit  M.  Toui- 
ller il  n’y  aurait  plus  ni  sûreté  ni  liberté.  La  liberté  civile  consiste 
dans  le  droit  de  faire  ce  que  la  loi  ne  défend  pas.  On  regarde  comme 
permis  tout  ce  qui  n’est  pas  défendu.  U est  impossible  aux  citoyens 

* Art.  1 du  code  civil. 

> OrdoDD.  du  27  nov.  ISIS. 

> Droit  civil  français,  1. 1 , p>  76. 
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de  prévoir  qu’une  action  innocente  aujourd’hui  sera  défendue  demain.  > 

Tel  est  aussi  le  principe  que  le  code  pénal  a consacré  par  son  ar- 
ticle 4,  ainsi  conçu  ; < Nulle  contravention , nul  délit , nul  crime,  ne 
peuvent  être  punis  de  peines  qui  n’étaient  pas  prononcées  par  la  loi 
avant  qu’ils  fussent  commis.  » 

f Cet  article,  a dit  M.  Trcilliard,  retrace  une  maxime  que  l’on 
peut  regarder  comme  la  plus  forte  garantie  de  la  tranquillité  des 
citoyens.  Un  citoyen  ne  peut  être  puni  que  d’une  peine  légale.  II  ne 
doit  pas  être  laissé  dans  l'incertitude  sur  ce  qui  est  ou  n’est  pas  punis- 
sable ; il  ne  peut  être  poursuivi  pour  un  acte  qu’il  a pu,  de  bonne  foi , 
supposer  au  moins  indifférent,  puisque  la  loi  n’y  attachait  aucune 
peine.  » 

19.  Voilà  l’esprit  de  l’article  4.  On  doit  en  déduire  cette  règle 
tutélaire , qu’aucune  condamnation  ne  peut  être  prononcée , aucune 
peine  Infligée , si  elle  ne  s’appuie  sur  un  texte  précis  de  la  loi.  11  faut 
même  que  ce  texte  soit  clair , transparent , de  sorte  que  le  citoyen  le 
moins  instruit  puisse  en  saisir  la  prescription.  Car , s’il  n’a  pu  com- 
prendre la  défense , comment  avec  justice  pourriez-vous  lui  appliquer 
la  peine?  Si  la  prohibition  était  environnée  d’ambiguïtés,  où  serait 
sa  faute  de  ne  l’avoir  point  aperçue? 

On  doit  donc  surtout  rejeter  sans  hésitation , en  matière  pénale , 
ces  interprétations  tirées  soit  d'analogies  plus  ou  moins  exactes,  soit 
de  rapprochements , soit  de  déductions  plus  ou  moins  ingénieuses  ; 
on  doit  répudier  l’application  de  ces  lois  pénales , dont  l’existence  est 
une  question  parmi  les  jurisconsultes  , ’ademi  vivantes,  h demi  abro- 
gées par  les  lois  postérieures  ou  par  désuétude  '.  Comment  le  délin- 
quant aurait-il  connu  la  peine , lorsque  les  criminalistes  eux-mêmes 
en  controversent  la  vitalité?  Les  citoyens  seront-ils  punis  pour  avoir 
embrassé  telle  face  de  cette  controverse?  Seront-ils  astreints  h par- 
courir toutes  les  séries  du  Bulletin  des  Lois  , pour  s’assurer  quelles 


’ Nous  aurons  plus  d’une  occasion,  dans  le  cours  de  cet  ouvrage , d'ap- 
pliquer ce  principe  aux  peines  prononcées  par  décrets  ou  ordonnances  ou 
exhumées  d'anciens  édits. 
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dispositions  sont  éteintes , quelles  dispositions  peuvent  se  rallumer  au 
flambeau  de  l’interprétation  ? Cette  tâche  et  celte  étude  appartiennent 
aux  jurisconsultes  ; elles  ne  doivent  pas  être  imposées  aux  citoyens. 
Les  devoirs  que  le  législateur  prescrit  doivent  être  tracés  avec  clarté 
par  des  lois  vivantes , dans  des  textes  précis  et  accessibles  k tous  les 
esprits.  Toute  incertitude  sur  la  force  obligatoire  de  la  loi  pénale,  toute 
ambiguïté  dans  ses  dispositions,  doivent  se  résoudre  en  faveurdu  pré> 
venu , car  une  prohibition  indécise  et  douteuse  n’est  point  une  raison 
suffisante  de  s'abstenir.  C'est  au  législateur  k se  faire  comprendre, 
s’il  veut  être  qbéi  i. 

20.  [[Il  paraît  utile  d’insister  sur  cette  règle  fondamentale,  qui  sera 
souvent  invoquée  dans  le  cours  de  ce  livre. 

Toute  loi  pénale  est  composée  de  prohibitions  et  de  préceptes  : le 
législateur  , au  lieu  de  se  borner  , comme  dans  la  loi  civile , k appré- 
cier les  rapports  des  citoyens  entre  eux , prévoit  leurs  rapports  avec 
la  société , avec  l’Etat  ; il  apprécie  leurs  actes  ; il  définit  ceux  qu’il 
considère  comme  illicites  et  dangereux  ; il  les  défend  et  les  punit.  Or 
n’est-il  pas  de  la  nature  de  toute  défense  de  se  renfermer  strictement 
dans  ses  termes?  Est-ce  que , k la  limite  où  elle  expire,  il  n’y  a pas 
un  droit  qui  commence  ? Il  importe  peu  que  l’acte  commis  sur  cette 
limite  participe,  sous  quelque  rapport,  de  l’acte  prohibé  ; il  n’est  pas 
défendu  de  se  placer  hors  des  termes  précis  de  la  prohibition  en  évitant 
Tune  des  circonstances  qui  la  rendent  applicable  : Non  omne  quod 
licet  honeslum  est,  licet  lanien.  Tout  acte  qui  n’est  pas  formellement 
interdit  est  nécessairement  permis.  Lk  où  s’arrêtent  la  sollicitude  et 
la  prévoyance  de  la  loi , il  y a lieu  de  présumer  que  lk  s’arrête  le 
péril  social,  et  qu’en  exagérant  par  zèle  le  péril  social,  on  tomberait 

• Voyes  M.  Carnot,  Code  pénal,  t.  I,  p.  3t.  — Ce  principe  a reçu  une 
consécration  remarquable  dans  l'art.  8 do  la  loi  du  8 juin  1850,  sur  la 
déportation.  Bien  que  celle  loi , en  ce  qui  concerne  les  déportés  simples, 
n’ait  fait  que  dé.-igner  le  lieu  d’une  déportation  déjà  prononcée  par  l'art.  17 
du  C.  pénal,  elle  a eu  soin  de  déclarer  en  termes  formels  ; i La  présente 
loi  n’est  applicable  qu’aux  crimes  commis  postérieurement  à sa  promul- 
gation. * 

Tome  i,  4 
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dans  un  autre  péril.  La  loi  pénale,  nous  l’avons  déjk  dit,  ne  punit 
pas  tous  les  faits  itnnioraux  ; elle  ne  frappe  qnc  ceux  qui  peuvent 
causer  un  trouble  social  ou  constituer  une  atteinte  grave  k la  sécu- 
rité publique.  En  allant  plus  loin , ai  incriminant  l'immoralité  dans 
tous  les  actes  oti  elle  se  révèle , elle  jetterait  la  perturbation  dans  la 
société  au  lieu  delà  servir,  car  elle  paralyserait  toutes  les  transactions 
civiles  et  toutes  les  relations  sociales. 

Ensuite , ce  n’est  pas  seulement  k raison  de  son  caractère  prohi- 
bitif, k raison  de  sa  compétence  exclusive  pour  poser  l’utilité  sociale  de 
la  peine , que  la  loi  pénale  ne  peut  être  étendue  au  delk  de  ses  termes; 
c’est  encore  parce  qu’elle  crée  des  devoirs  et  des  obligations  : chacun 
de  ses  préceptes  est  une  règle  de  conduite  pour  les  citoyens  ; ils  y trou- 
vent la  distinction  des  actes  licites  et  de  ceux  qui  ne  le  sont  pas  ; ils 
sont  tenus  de  conformer  leurs  actions  k ses  dispositions.  Or  cette 
obligation  ne  suppose-t-elle  pas  un  texte  clair  et  précis?  Comment 
seraieat-ils  liés  par  une  prohibition  qui  ne  s’expliquerait  pas  nette- 
ment? Comment  seraient-ils  tenus  de  s’abstenir  d’un  acte  qui  ne 
serait  ni  défini  ni  déterminé?  Comment  seraient-ils  punis  k raison  d’un 
fait  qu’ils  ont  pu  croire  légitime?  11  ne  faut  pas  confondre  les  devoirs 
qui  dérivent  de  la  conscience  et  ceux  qui  dérivent  de  la  loi  : ceux-ci, 
ayant  la  loi  pour  unique  fondement,  sont  étroitement  enfermés  dans  les 
textes  qui  les  établissent  ; en  dehors  de  ces  textes,  ils  n’ont  plus 
d’appui , ils  n’existent  pas. 

Il  est  donc  impossible  de  suppléer  k la  loi  pénale  comme  k la  loi 
civile,  k l’aide  de  l’équité  et  de  l’usage , k l’aide  des  analogies  et  des 
inductions.  Ici  tout  est  de  droit  strict  : la  prohibition  existe  ou  n’existe 
pas,  l’acte  est  défendu  ou^ne  l’est  pas.  Si  la  loi  est  muette  ou  am- 
biguë , comment  suppléer  k son  texte  par  une  interprétation  scienti- 
fique? Celte  interprétation  peut-elle  compléter  une  lacune  de  la  loi , 
quand  il  s’agit  d’apprécier  les  actes  que  la  société  a intérêt  k punir  ? 
Et  puis , si  les  citoyens  ont  l’obligation  de  connaître  la  loi , ils  n’ont 
pas  celle  de  l’étudier  comme  des  légistes,  ils  ne  sont  pas  tenus  d’en 
commenter  les  termes,  d'en  comparer  les  dispositions  diverses,  d’en 
rechercher  péniblement  l’esprit  pour  découvrir  la  règle  de  leurs 
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actions.  Toute  interprétation  qui  n’est  pas  claire  aux  yeux  de  tous  doit 
être  rejetée  ; car , en  matière  pénale , ce  n’est  pas,  h proprement 
parler,  le  juge  qui  doit  interpréter,  c’est  le  justiciable  qui  doit  régler 
ses  actes  sur  les  textes  de  la  loi.  Si  la  loi  contient  une  lacune , com- 
ment serait-il  coupable  de  n’avoir  pas  vu  ce  qui  n’y  était  pas  ' ?]] 

21 . Le  principe  conservateur  de  la  non-rétroactivité  reçoit  deux 
exceptions  que  les  lois  et  la  jurisprudence  ont  introduites. 

La  première  est  favorable  aux  prévenus.  Elle  permet  h la  loi  pénale, 
nouvellement  promulguée , de  se  retourner  en  arrière  et  de  saisir  les 
prévenus  de  faits  commis  avant  sa  promulgation  , dans  le  cas  oü  les 
peines  qu’elle  porte  seraient  plus  douces  que  les  anciennes.  La  théorie 
de  cette  exception  s’explique  aisément  : lorsque  le  pouvoir  social  juge 
que  les  peines  dont  la  loi  est  armée  sont  trop  sévères,  lorsqu’il  pense 
que  la  conservation  de  l’ordre  social  n’est  pas  intéressée  k les  main- 
tenir, lorsqu’il  désarme  en  un  mot , il  ne  pourrait,  sans  une  étrange 
inconséquence , continuer  h appliquer , môme  h des  faits  antérieurs  k 
ses  nouvelles  prescriptions , mais  non  encore  jugés , des  peines  qu’il 
proclame  lui-môme  inutiles  et  trop  rigoureuses.  Ce  n’est  donc  pas 
une  sorte  de  faveur,  comme  quelques  écrivains  l’ont  dit,  mais  un 
strict  principe  de  justice  qui  justifie  cette  exception  ; car  il  serait  d’une 
souvefaine  injustice  d’appliquer  des  peines  qu’au  môme  instant  on 
déclare  surabondantes  ou  d’une  sévérité  excessive. 

On  trouve  les  premières  traces  de  cette  règle  dans  le  dernier 
article  du  code  pénal  de  1791  : d’après  cette  disposition,  tout  fait 
antérieur  k la  publication  de  ce  code  ne  pouvait  donner  lieu  k aucunes 
poursuites,  si  le  fait  qualifié  crime  par  la  loi  ancienne  ne  l’ét.ait  pas 
par  la  loi  nouvelle , ou  s’il  se  trouvait  pour  la  première  fois  incriminé 
par  cette  dernière  loi  *. 


' Voyez,  pour  le  développement  de  ce  principe.  Revue  de  législation,  1854, 
t.  t,  p.97. 

* Voici  le  texte  do  cet  article  ; « Pour  tout  fait  antérieur  à la  publication 

• du  présent  code  , si  le  fait  est  quiilifié  crime  par  les  lois  aclncllemcnt  exis- 

• tantes,  et  qu'il  ne  le  soit  pas  par  le  présent  décret;  ou  si  le  fait  est  qua- 
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Le  conseil  d’Elat  recueillit  ce  germe  dans  un  avis  du  29  prairial 
an  Yll.  Il  s’agissait  de  savoir  si  les  délits  prévus  par  la  loi  du 
29  nivôse  an  Vil,  non  encore  jugés,  mais  commis  pendant  l’existence 
de  cette  loi  alors  abrogée,  devaient  subir  les  peines  qu’elle  prononçait, 
ou  celles  plus  douces  du  code  pénal.  Le  conseil  d’Etat  décida  que  le 
code  pénal  était  seul  applicable , parce  que  c il  est  de  principe , en 

> matière  criminelle , qu’il  faut  toujours  adopter  l’opinion  la  plus 

> favorable  h l'humanité  comme  k l'innocence.  > 

On  retrouve  plus  tard  ce  principe  dans  un  arrêté  de  la  consulte 
extraordinaire  des  Etats  romains,  du  19  juillet  1809,  portant, 
article  3 : c Pour  tout  fait  antérieur  k la  publication  du  présent 
arrêté,  ou  appliquera,  au  cas  de  condamnation,  celle  des  deux  lois, 
ancienne  ou  nouvelle,  qui  sera  la  plus  favorable  au  prévenu.  > 

Enfin  le  décret  du  23  juillet  1810,  relatif  k la  publication  des 
codes  criminels,  le  formula  avec  non  moins  d'énergie  en  ces  termes  : 
c Si  la  nature  de  la  peine  prononcée  par  notre  nouveau  Code  pénal 
était  moins  forte  que  celle  prononcée  par  le  code  actuel,  les  cours  et 
tribunaux  appliqueront  les  peines  du  nouveau  code.  > 

Voila  la  législation.  De  nombreux  arrêts  l’ont  appliquée  k la  suite 
de  la  promulgation  du  code  pénal.  Leurs  décisions  se  résument  pres- 
que uniformément  en  ces  termes , que,  lorsque  le  crime  commis  sous 
l’empire  du  code  de  1791  est  jugé  sous  celui  de  1810,  les  juges 
doivent  combiner  les  dispositions  de  ces  deux  codes , pour  appliquer 
k l’accusé  les  peines  les  plus  douces  *.  11  serait  inutile  d'en  rappeler 
les  espèces.  Cependant  deux  de  ces  arrêts  ont  jugé  des  questions 
particulières  qui  présentent  quelque  intérêt. 

L’outrage  fait  k un  fonctionnaire  public  dans  l’exercice  de  ses 
fonctions  était  puni  de  la  peine  infamante  de  deux  ans  de  détention 
par  le  code  de  1791  (article  7,  4*  sect.,  tit.  1,  2*  partie)  : le  code 


» lifié  crime  par  le  présent  code,  et  qu’il  ne  le  soit  pas  parles  lois  existantes, 
» l'accusé  sera  acquitté,  sauf  à être  correctionnellement  puni,  s’il  y échoit.  » 
* Arr.  cass.  27  lév.,  20  mars,  tCjuil.  1812  (Bull,  ofl.,  p.  74,  114  et  319); 
19  fév.  1813  (Bull.  olT.,  p.  79j. 
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pénal  n’a  frappé  le  même  fait  que  d’une  peine  d’emprisonnement  de 
2 h 5 ans.  La  question  a été  soulevée  de  savoir  laquelle  de  ces  deux 
peines  était  la  moins  forte,  pour  l’appliquer  h un  fait  antérieur  au 
code  pénal.  La  cour  de  cassation  a jugé,  et  suivant  nous  avec  rai> 
son , que  la  peine  d’emprisonnement , quoique  d’une  durée  faculta- 
tive plus  longue,  devait  seule  être  appliquée  C’est  en  efet  la 
. nature  des  peines,  plus  que  leur  durée,  qui  doit  en  faire  graduer  la 
gravité;  entre  une  peine  correctionnelle  et  une  peine  infamante,  le 
choix  ne  devait  donc  pas  être  douteux. 

Une  difficulté  plus  sérieuse  s’était  élevée  au  sujet  de  l’application 
du  code  pénal  dans  les  Etats  romains.  Antérieurement  h sa  promul- 
gation, le  code  de  1791  y avait  été  publié;  or  il  advint  qu’un 
meurtre  commis  sous  les  lois  du  pays  se  présenta  pour  être  jugé  sous 
l’empire  du  code  pénal.  Les  lois  en  vigueur  au  moment  de  la  perpé- 
tration portaient  la  mort;  le  code  de  1791,  qui  avait  été  publié  durant 
l’instruction , ne  portait  que  20  ans  de  fers  ; enfin  le  code  pénal 
infligeait  h ce  crime  les  travaux  forcés  h perpétuité.  Il  fallait  opter 
entre  ces  trois  peines  : la  cour  de  cassation  déclara  qu’il  suffisait 
que,  dans  l’intervalle  d’un  délit  au  jugement,  il  eût  existé  une  nou- 
velle loi  pénale  plus  douce  que  celles  qui  existaient  soit  au  moment 
du  délit,  soit  h l’époque  du  jugement,  pour  que  cette  loi  dût  seule 
être  appliquée  <;  en  conséquence,  l’accusé  n’eut  h subir  que  20  ans 
de  fers.  La  raison  de  celte  décision  est  qu’il  y â droit  acquis  pour  le 
prévenu , dès  qu’une  peine  plus  douce  a remplacé  celle  plus  sévère 
qui  le  menaçait.  On  ne  peut  plus  lui  appliquer  la  première,  d’après 
la  règle  même  que  nous  développons  ici.  On  ne  saurait  non  plus  lui 
faire  l’application  d’une  loi  postérieure  plus  rigoureuse  que  la  se- 
conde , parce  que  ce  serait  lui  imprimer  un  effet  rétroactif. 

Les  modifications  que  la  législation  a éprouvées  en  1832  devaient 
donner  lieu  k peu  de  questions  de  celte  nature , puisque  les  peines 
du  nouveau  code  sont  généralement  plus  douces  que  celles  de  l’an- 

' Arr.  cass.  26  juill.  tSlt  (Bull.,  p.  216.) 

* Arr.  1 oct.  1813  (Bull.,  p.  SI9);  13  fév.  1814  (Sirey,  15-1-692). 
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cien.  Cependant  la  cour  de  cassation  a décidé,  par  arrêt  du  18  jan-” 
vicr  1835,  et  toujours  d’après  les  mômes  principes , que  le  prévenu 
d'un  délit  de  détérioration  d’un  chemin  public,  commis  avant  le  nou« 
veau  code , et  puni  par  le  code  rural  d’une  amende  de  24  fr.,  qui  le 
rendait  justiciable  de  la  police  correctionnelle,  devait  être  renvoyé 
devant  le  tribunal  de  police,  en  lui  appliquant  l’article  479,  n®  11, 
du  code  pénal 

22.  Une  question  assez  délicate  a surgi  depuis  la  même  é^ue. 
Il  s’agissait  de  savoir,  lorsque  depuis  la  perpétration  d’un  délit,  et 
avant  qu’il  ail  été  jugé,  une  loi  nouvelle  abaisse  le  maximum  de 
la  peine  applicable,  mais  en  élevant  h la  fois  son  minimum,  laquelle 
de  CCS  deux  législations  doit  être  appliquée  au  prévenu.  Le  fait  pour- 
suivi , dans  cette  espèce,  était  une  usurpation  sur  la  largeur  des  che- 
mins, punissable  d'une  amende  qui  ne  pouvait  être  moindre  de 
3 livres,  ni  excéder  24  livres,  d’après  l’article  40  de  la  loi  des  28  sep- 
tembre-O  octobre  1791,  et  d’une  amende  de  11  h 13  fr.,  d’après 
l’article  479,  n°  1 1 , du  code  pénal.  Un  arrôlisle  a pensé  qu’il  fallait 
combiner  les  deux  lois  en  faveur  du  prévenu,  de  manière  'a  lui  con- 
server le  miniamm  de  la  loi  abrogée , tout  en  le  faisant  jouir  du 
maximum  abaissé  de  la  loi  nouvelle 

Un  pareil  système  ne  pourrait  être  admis.  En  effet  on  conçoit  que 
celui  qui  a commis  un  délit  sous  l’empire  d’une  loi  depuis  abrogée , 
puisse  profiter  des  disjKisitions  plus  douces  de  la  loi  nouvelle,  lors- 
qu’il est  jugé  après  sa  promulgation;  on  conçoit  également  que,  si 
la  loi  abrogée  était  moins  rigoureuse,  il  puisse  en  réclamer  le  béné- 
fice, puisque  c’était  la  seule  qui  fût  connue  au  moment  de  la  per- 
pétration du  délitr  Mais  il  n’existe,  il  ne  peut  exister  aucune  raison 
de  rendre  la  condition  de  ce  prévenu  plus  favorable  que  ne  l'ont 
faite  l’une  ou  l’autre  des  deux  législations. 

Tout  ce  qu’il  peut  réclamer,  c’est  l’application  de  la  loi  la  plus 
douce.  Aller  au  delà  et  dépouiller  les  deux  législations  de  leurs  dis- 

' Journ.  du  dr.  crim.,  1833,  p.  G3. 

’ Dalloz,  Rec.  pér.  1833,  p.  IC2,  1”  partie. 
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positions  les  plus  sévères  pour  en  composer  une  loi  mixte  pour  lut 
seul , ce  serait  absurde , puisqu'il  n’a  aucun  droit  quelconque  k un 
tel  privilège.  Et  comment  qualiGer  celte  combinaison  étrange  de 
deux  lois  pénales,  cette  pénalité  formée  du  maximum  de  l’une  et 
du  minimum  de  l’autre , cette  disposition  qui  n’appartiendrait  k 
aucune  législation,  qui  serait  en  dehors  de  tous  les  systèmes?  La 
faveur  due  au  prévenu,  les  lois  de  rbumanilé  ne  sont  point  de  vains 
mots  ; mais  les  principes  tutélaires  qui  ont  motivé  l’effet  rétroactif 
des  lois  pénales  lorsque  le  prévenu  y est  intéressé , ne  peuvent  jus- 
tiGer  une  dérogation  formelle  k ces  lois  elles-mêmes.  Ëvidemment  la 
seule  faculté  que,  dans  l’espèce  proposée,  le  prévenu  pût  réclamer, 
c’était  l'option  entre  les  deux  lois , c’était  le  choix  do  celle  suivant 
laquelle  il  désirait  être  jugé.  Il  importait  peu  ensuite  que  les  dispo- 
sitions des  deux  législations  fussent  comparées  d’après  telle  ou  telle 
base  pour  lui  être  appliquées  ; car  il  aurait  toujours  eu  le  droit  de 
répudier  celte  application , si  elle  lui  portait  quelque  préjudice.  Ce- 
pendant nous  croyons  que  ce  n’est  ni  par  leur  maximum,  ni  par 
leur  minimum  exclusivement,  que  cette  comparaison  doit  être  faite, 
puisque , d’après  le  système  des  articles  463  et  48.3  du  code  pénal , 
les  peines  ont  un  maximum  purement  nominal  et  sont  presque  indé- 
Guiment  réductibles  : il  est  plus  simple  de  prendre  pour  base  du 
rapprochement  le  caractère  même  du  fait , lorsque  ce  caractère  n’est 
pas  identique  dans  les  deux  lois  successives.  Ainsi,  dans  l’espèce, 
c’est  moins  parce  que  le  taux  de  l’amende  avait  été  réduit,  que  parce 
que  le  fait  d’usurpation  de  délit  correctionnel  était  devenn  unecoa* 
travention  de  simple  police , que  nous  pensons  que  la  législation  noa- 
velle  était  seule  applicable  au  prévenu. 

Nous  ne  devons  pas  omettre  de  mentionner,  en  terminant  sur  ce 
point , que  la  même  difficulté  s’est  encore  soulevée  depuis  la  loi  du 
28  avril  1832,  k l’occasion  de  l’application  de  la  surveillaBca  aux 
individus  condamnés  antérieurement  k celte  loi.  Un  avis  du  conseil 
d’Ëlal,  du  7 novembre  1832,  a décidé  que  le  nouveau  mode  d'exé- 
cution de  celte  peine  s’appliquait  k ces  condamnés , en  exceptant 
toutefois  ceux  qui  réclameraient  la  faculté  de  jouir  du  bénéfice  de 
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leur  caulionnement.  Il  est  k remarquer  qu’ici  il  y avait  chose  jugée 
k l'égard  de  ces  condamnés  ; mais  il  s’agissait  du  mode  d’exécution 
de  la  peine,  plutôt  que  d’une  peine  nouvelle,  et  il  eût  été  bien  rigou- 
reux de  leur  appliquer  des  mesures  que  le  législateur  abolissait  k 
raison  de  leur  sévérité  même. 

23.  Nous  arrivons  k la  deuxième  exception  au  principe  de  la  non- 
rétroactivité.  Cette  exception  a été  introduite  par  la  jurisprudence 
plus  que  par  la  loi , k l’égard  des  lois  qui  règlent  la  compétence  ou  la 
forme  de  procéder.  La  question  de  savoir  quelle  est  la  loi  qui  doit 
régir  la  procédure  est  très-grave  et  mérite  d’être  examinée. 

On  cite  en  faveur  de  la  rétroactivité  un  seul  texte,  l’article  30  de 
la  loi  du  18  pluviôse  an  IX,  relative  k l’établissement  des  tribunaux 
spéciaux.  Cet  article  dispose  simplement  qu’k  compter  du  jour  de 
la  publication  de  la  loi,  tous  les  détenus  pour  crimes  de  la  nature 
de  ceux  qu’elle  mentionne  seront  jugés  par  le  tribunal  spécial  <. 
Yoilk  la  seule  disposition  légale  qui  ait  servi  d’appui  k la  jurispru- 
dence dans  la  distinction  qu’elle  a établie  entre  les  lois  pénales  et 
les  lois  de  procédure,  pour  faire  rétroagir  celles-ci , et  ôter  au  con- 
traire a celles-lk  tout  effet  rétroactif;  et  toutefois  cette  jurisprudence, 
fortifiée  de  loin  en  loin  par  des  décisions  identiques,  est  demeurée 
presque  invariable , et  ne  parait  même  avoir  été  l’objet  d’aucunes 
critiques. 

Un  premier  arrêt,  k la  date  du  24  juin  1813,  invoque  l'autorité 
de  la  loi  de  pluviôse  an  IX,  et  déclare  que  le  principe  de  la  non- 
rétroactivité  ne  s’applique  qu’k  la  peine , et  qu’il  ne  s’étend  pas  k la 
compétence  ou  k l’instruction.  La  question  se  représenta  après  la  loi 
du  23  mars  1822,  qui  dépouillait  les  cours  d’assises  du  jugement 
des  délits  de  presse,  et  les  transportait  aux  tribunaux  correctionnels 
et  aux  cours  royales.  Nouvel  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  10 
mai  1822,  qui  décida  de  nouveau  < que  le  principe  de  la  non-rétro- 


■ L’art.  5 cio  la  loi  du  33  Qoréal  an  X,  qui  donno  de  nouvellos  attribu- 
tions aux  tribunaux  spéciaux , déclare  applicables  aux  nouveaux  crimes 
qu'elle  leur  décerne , les  dispositions  de  la  loi  du  18  pluviôse  an  IX. 
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activité  n’est  applicable  qn’au  fond  des  droits  acquis  et  h la  punition 
des  délits  antérieurement  commis,  mais  nullement  aux  règles  d’après 
lesquelles  ces  droits  et  ces  délits  doivent  être  poursuivis  devant  les 
tribunaux.  » Cette  fois  ce  principe  est  donné  comme  universellement 
reconnu  ; il  n’est  plus  besoin  de  citer  l’article  50  de  la  loi  de  pluviôse 
an  IX. 

La  déclaration  de  l’état  de  siège  en  juin  1852  fit  de  nouveau  surgir 
cette  question.  Cette  fois  elle  fut  examinée  de  plus  près,  et  plusieurs 
tribunaux  hésitèrent  h adopter  la  maxime  de  la  cour  de  cassation  ; 
mais  les  cours  royales  de  Paris  et  d’Angers  se  rangèrent  h son 
système  < ; et  la  première  de  ces  cours  sanctionna  le  réquisitoire  de 
M.  le  procureur  général,  portant  « qu’il  faut  distinguer,  en  matière 
pénale,  ce  qui  constitue  le  fond  ou  la  pénalité,  et  ce  qui  est  relatifs 
la  forme  ; que  le  fond  est  toujours  soumis  b la  loi  existante  an  moment 
du  délit,  b moins  qu’elle  ne  soit  plus  sévère  ; tandis  que  la  forme,  la 
procédure  et  la  juridiction  dépendent  de  la  loi  qui  vient  d’en  investir 
une  autre  autorité  2.  > 

C’est  là  tout  le  système  qu’il  faut  examiner.  De  ce  qui  précède 
déduisons  d’abord  ce  point,  que  cette  distinction  ne  puise  sa  source 
dans  aucune  loi,  car  on  ne  voudrait  pas  apparemment  invoquer  au- 
jourd’hui comme  autorité  la  loi  du  18  pluviôse  an  IX.  Le  législateur 
qui  dépouillait  les  tribunaux  ordinaires , et  qui  élevait  des  cours 
spéciales,  pouvait  aussi  facilement  renverser  les  règles  les  plus 
communes  du  droit.  Mais  les  règles  spéciales  qu’il  créait  ne  sont-elles 
pas  tombées  avec  les  tribunaux  spéciaux?  La  loi  de  pluviôse  an  IX 
n’a-t-elle  pas  cessé  d’étre  en  vigueur?  Comment  une  seule  des  dis- 
positions de  cette  loi  aurait-elle  conservé  force  et  vie?  Et  puis  la 
règle  exceptionnelle  de  compétence  quelle  posait  n’était-elle  pas 
limitée  aux  dispositions  mêmes  de  la  loi?  Comment  lui  conférer  un 
caractère  général , lui  faire  dominer  toute  la  législation?  De  ce  que, 
dans  un  cas  particulier,  urgent,  le  législateur,  qui  violait  b ce  moment 

■ Journ.  du  (Ir.  crim.,  1833,  p.  150. 

* Journ.  du  dr.  crim  , 1833,  p.  151. 
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même  les  droits  jusque-là  reconnus  des  citoyens , a suspendu  Tune 
des  règles  communes  de  toute  justice,  comment  rcsullerail-il  de  cette 
exception  une  règle  générale,  de  cette  usurpation  un  droit  commun  ? 
Mettons  donc  la  loi  de  côté;  elle  est  muette,  complètement  muetto 
sur  ce  point;  occupons-nous  du  la  question  en  elle-même. 

Est-il  nécessaire  de  répéter  le  principe  général  qui  plane  sur  toute 
notre  législation?  La  loi  ne  dispose  que  pour  l’avenir,  elle  n’a  point 
d’effet  rétroactif.  Voilà  la  règle  générale,  le  droit  commun.  Toutes 
les  lois,  quelle  que  soit  leur  nature,  quel  que  soit  leur  but,  sont  sou- 
mises à ce  principe  tutélaire;  si  l'on  y a introduit  une  seule  exception, 
c’est  dans  l'intérêt  des  justiciables  eux-mêmes,  c’est  quand,  soustraits 
à l'application  de  la  loi  nouvelle , ils  en  réclament  eux-mêmes  le 
bienfait.  Mais  la  non-rétroactivité  est  leur  droit;  dans  tous  les  cas, 
ils  peuvent  l'invoquer  : qu'on  révèle  donc  une  exception  écrite 
quelque  part  à ce  principe  de  droit  public;  qu'on  produise  le  texte 
qui  aurait  soustrait  à son  empire  les  lois  de  procédure  et  de  compé- 
tence. Jusque-là  le  principe  est  général  et  sévère  : ces  lois,  comme 
toutes  les  autres , ne  peuvent  régir  que  les  faits  accomplis  depuis 
leur  promulgation. 

Ensuite , cette  distinction  du  fond  du  droit  et  de  la  forme  de  pro- 
céder est  peut-être  admissible  en  matière  civile;  mais,  en  matière 
criminelle , la  forme  constitue  une  partie  même  du  droit  de  l'accusé  , 
car  il  y puise  sa  défense  ; et  comment  ne  voir  qu'une  question  de  forme 
dans  l’introduction  d'une  juridiction,  ou  son  établissement  après 
coup?  Tout  ce  qui  touche  soit  à la  création , soit  à l’ordre  des  juri- 
dictions, n’est-il  pas  fondamental  et  sacré?  Les  juges  naturels  de 
tout  prévenu  d'un  crime  ou  d'un  délit  ne  sont-ils  pas  ceux  existants 
au  jour  de  la  consommation  du  fait?  Est-il  donc  indifférent,  surtout  si 
le  délit  est  d’une  nature  politique , d'être  jugé  par  des  jurés  ou  des 
juges  permanents,  par  une  cour  d’assises  ou  uu  conseil  de  guerre? 
La  règle  de  compétence , règle  tutélaire,  est  que  tout  citoyen  ne  peu( 
répondre  de  ses  actes  que  devant  un  tribunal  certain  et  connu  k 
l’avance. 

24.  IJCependant,  si  le  droit  peut  être  logiquement  établi,  on  doit 
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dire  que  son  application,  qui  rencontre  de  graves  obstacles  dans  la 
pratique,  n’a  pas  été  consacrée  par  la  jurisprudence.  Le  législateur 
peut  modifier  ou  supprimer  les  formes  de  la  procédure , suivant  qu’il 
les  juge  plus  ou  moins  utiles  ; il  peut  modifier  ou  supprimer  les  juri- 
dictions existantes;  or  les  formes  abrogées,  qui  pour  tous  auront 
disparu  de  la  procédure , peuvent-elles  continuer  d’être  appliquées 
aux  faits  qui  sont  antérieurs  b l’abrogation  ? Les  juridictions  abolies 
peuvent-elles  rester  debout  pour  juger  les  mêmes  faits?  Il  y a Ib  un 
véritable  embarras.  On  comprend  très-bien  que  le  juge  reprenne  une 
peine  abrogée  pour  l’appliquer  au  fait  commis  avant  l’abrogation;  mais 
il  y a plus  de  difficulté  b faire  revivre  en  faveur  d’un  prévenu  des 
formes  que  le  législateur  a frappées  de  réprobation  et  qui  ont  cessé 
de  faire  partie  de  la  procédure  ; car  ces  formes  appartiennent  au  droit 
public , et  on  peut  contester  qu’il  puisse  y avoir  des  droits  acquis 
contre  les  règles  qu’il  établit.  Lorsque  la  loi , par  exemple,  a supprimé 
la  preuve  des  faits  diffamatoires  impuj,ésb  des  fonctionnaires  publics, 
lorsqu’elle  a substitué  b la  majorité  de  plus  de  sept  voix,  jusqne-lb 
nécessaire  pour  former  la  décision  des  jurés,  la  simple  majorité,  il  sem- 
ble difficile  d’admettre  encore,  en  faveur  des  faits  antérieurs,  l’ancienne 
preuve  et  l'ancienne  majorité,  sans  apporter  un  certain  trouble  dans 
l’ordre  extérieur  de  la  juridiction  et  dans  l’application  du  principe 
d’égalité  qui  doit  protéger  tous  les  prévenus  par  les  mômes  formes  et 
les  mômes  garanties.  Cet  embarras  devient  plus  grave  en  ce  qui  con- 
cerne la  juridiction  elle-même;  en  effet,  la  juridiction  que  la  loi 
abolit  disparaît  par  le  fait  même  de  son  abrogation  ; comment  la 
reconstituer  pour  juger  les  faits  antérieurs.^  comment  en  reprendre 
les  éléments  dispersés?  Et  s’il  s’agit  seulement,  entre  deux  juridic- 
tions également  existantes , de  la  substitution  de  l’une  b l’autre , 
n’cst-il  pas  difficile  d'admettre  que  la  juridiction  dépouillée  par  la  loi 
puisse  connaître  encore , môme  par  exception , des  faits  dont  elle  a 
été  dépouillée?  Ne  peut-on  pas  soutenir,  dans  ce  cas,  que  la  juridic- 
tion , comme  le  mode  de  la  procédure , faisant  partie  du  droit  public, 
n’est  point  acquise  b la  défense;  que  si  une  sorte  de  contrat  s’opère 
entre  la  pénalité  et  le  fait  au  moment  de  sa  perpétration , il  n’en  est 
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pas  ainsi  des  formes  dn  jugement,  qui  ne  créent  un  droit  pour  le 
prévenu  qu’au  moment  où  il  est  jugé  ? Tels  sont  les  motifs  qui  ont 
porté  la  jurisprudence,  après  quelque  hésitation  ' , k se  former  dans 
ce  sens  : il  est  aujourd'hui  reconnu  par  les  arrêts  de  la  cour  de  cas- 
sation t que  le  principe  de  la  non -rétroactivité  des  lois  ne  s’applique 
qu’au  fond  du  droit  ; que  les  lois  concernant  la  procédure  et  la  forme 
des  jugements,  lesquelles  n’ont  pour  règle  suprême  que  l’intérêt 
public , dont  le  législateur  demeure  toujours  juge , sont  obligatoires 
du  jour  de  leur  promulgation , dans  les  procès  commencés  comme  dans 
les  procès  k naître,  et  que  les  lois  de  compétence  saisissent  tous  les 
faits  qu’elles  embrassent , que  ces  faits  soient  antérieurs  ou  posté- 
rieurs k leur  publication  *.  »]] 

* Cass.  9 févr.  et  22  mars  1793;  19  juill.,  18  oct.,  14  nov,  1816;  3 mal 
cl  24  oct.  1817.  J.  P.,  k leur  date. 

> Cass.  10  mai  1832  (Bull,  n»  73);  16  avril  1831,  no  85  ; 12  oct.  et9  nov. 
1848,  noi  251  et  272;  13  mars  1850,  n°86;  S nov.  1852,  n«  358  ; 21  juillet 
1853,  no  363  ; 29  juillet  1853,  n»  376  ; 27  janvier  1855,  no  24. 
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CHAPITRE  IV. 

DÉLITS  MILITAIRES. 


3S.  Ce  qu’il  faut  entendre  par  crlmea  et  délits  militaires  (art.  6,'. 

?6.  Pour  résoudre  cette  question , il  est  nécessaire  d'établir  la  compétence  des 
tribunaux  militaires. 

37.  Théorie  de  la  justice  miiltaire.  < 

38.  Ëlat  de'  la  législation  antérieure  sur  la  distinction  des  délits  militaires  ou 

communs. 

39.  Dispositions  de  la  loi  do  4 août  1857. 

30.  A quel  moment  le  jeune  soldat  est  saisi  par  la  juridiction  militaire. 

31.  Quel  est  ce  moment  pour  les  engagés  'volontaires. 

32.  Quelle  est  la  juridiction  compétente  dans  les  cas  d'absence  par  congé,  per- 

mission ou  autrement. 

33.  Restrictions  5 la  compétence  dé  la  juridiction  militaire. 

34.  Quelle  est  cette  compétence  en  matière  d'embauchage. 

35.  Exceptions  A la  compétence  en  état  de  siège. 

3G.  Quelles  personnes  sont  assimilées  aux  militaires. 

37.  Incompétence  de  la  juridiction  militaire  A l'égard  de  l'action  civile. 

38.  Résumé  et  déQnitlon  des  délits  militaires. 

39.  Application  des  mêmes  principes  à l’armée  de  mer. 


25.  L’article  5 du  code  pdnal  déclare  que  les  dispositions  de  ce 
code  ne  s’appliquent  pas  au.T  contraventions,  délits  et  crimes  mili- 
taires. Mais  quels  faits  sont  réputés  crimes  et  délits  militaires? 
Quel  sens  et  quelle  étendue  la  loi  a-t-elle  attachés  à cette  expression  ? 

La  loi  pénale  est  muette  sur  cette  question.  Elle  s’est  contentée 
d’indiquer  l'exception  sans  en  poser  les  limites;  et  c’e.st  h la  légis- 
lation spéciale  que  nous  sommes  forcés  de  nous  reporter  pour  obtenir 
une  solution,  sans  laquelle  l’intelligence  de  notre  texte  ne  serait  point 


Digitized  by  Google 


62  THÉORIE  DU  CODE  PÉNÀl,  ABt.  5. 

complète.  Nous  allons  donc  jeter  un  coup  d’œil  rapide  sur  cette  légis- 
lation. 

Le  code  pénal  militaire  se  composait  de  lois  successives  et  confuses, 
sans  liaison  entre  elles,  sans  principes  fixes,  elijui  n’avaient  d’autre 
harmonie  que  la  prodigieuse  élévation  de  leurs  peines  et  leur  tendance 
continuelle  ’a  envahir  la  juridiction  civile.  Créées  d.ins  des  temps  de 
guerre  et  de  troubles,  elles  se  sont  maintenues  sans  nécessité  au  sein 
de  la  paix  ; et  lorsque  les  autres  parties  de  la  législation  pénale,  éga- 
lement armées  de  châtiments  excessifs  h cette  époque,  se  sont  succes- 
sivement adoucies,  les  lois  militaires  ont  gardé  leurs  règles  inflexibles 
etdespénalitésqucieur  rigueur  rendrait  inapplicables,  si  le  juge  qui 
les  prononce  n'était  assuré  que  la  clémence  du  chef  du  pouvoir  exécu- 
tif interviendra  pour  les  tempérer.  On  trouve  dans  celte  législation 
les  actions  les  plus  diverses  (les  délits  militaires  et  les  délits 
communs)  frappées  d’une  peine  uniforme,  confondues  dans  la  même 
infamie.  La  peine  des  fers  est  étendue  h des  délits  purement  mili- 
taires; la  peine  de  mort  est  prodiguée  même  k des  fautes  de  disci- 
pline. Enfin  la  juridiction  exceptionnelle  étend  sa  pnissance  jusqu’h 
des  transgressions  communes,  qui  n’ont  aucune  relation  avec  les 
devoirs  militaires. 

Une  telle  législation  a dû  souvent  exciter  la  sollicitude  du  gouver- 
nement ; aussi  depuis  1808,  oii  fut  assemblée  la  première  commission 
qui  fut  chargée  de  ce  travail , jusqu’à  ces  dernières  années,  s’est-il 
presque  constamment  occupé  de  la  révision  des  lois  pénales  militaires. 
Mais,  soit  que  cette  entreprise  ait  été  hérissée  de  difficultés  insolu- 
bles, soit  que  le  temps  ait  manqué  à nos  assemblées  législatives,  ces 
lois,  péniblement  élaborées,  à demi  discutées  et  volées,  sont  restées 
inachevées.  11  est  toutefois  impossible  que  beaucoup  d’années  s’écou- 
lent désormais  avant  que  cette  plaie  de  la  législation  ne  soit  fermée,  et 
c’est  un  motif  de  restreindre  nos  observations  aux  points  les  plus 
importants. 

[[Le  code  de  justice  militaire  du  ^ août  1837,  en  coordonnant  toutes 
les  lois  et  tous  les  règlements  relatifs  à cette  matière,  acOmpléteraent 
rempli  la  lacune  qui  vient  d’être  signalée.  C’est  donc  aux  disposi- 
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lions  de  ce  code  qu'il  faut  demander  maintenant  la  solation  des 
questions  posées  dans  ce  chapitre  , et  nous  devons  dès  lors  nous  y 
référer.]] 

26.  La  loi  militaire  ne  définit  point  les  faits  qu'elle  réputé  mili- 
taires. Les  délits  militaires  sont , comme  on  le  verra  plus  loin , tous 
les  délits  dont  la  connaissance  et  le  jugement  sont  attribués  aux  tri- 
bunaux militaires.  Pour  déterminer  le  caractère  légal  de  ces  faits, 
nous  avons  donc  h fixer  les  limites  des  deux  juridictions.  La  question 
de  classification  se  complique  d’une  question  de  compétence.  Nous 
devons  donc  établir  la  théorie  de  la  juridiction  militaire. 

27.  La  légitimité  d’une  justice  militaire  ne  pourrait  être  sérieuse- 
ment mise  en  doute.  Elle  esl  légitime,  a dit  M.  de  Broglie,  parce 
qu' elle  est  nécessaire  ^ . En  effet,  l’indépendance  des  nations  n’est 
protégée  que  par  les  armées , et  les  armées  ne  peuvent  exister  que 
par  le  rigoureux  accomplissement  des  engagements  et  des  devoirs 
qui  leur  sont  propres.  Pour  en  assurer  la  constante  execution,  il  faut 
donc  qu’une  justice  ferme  et  prompte  frappe  ceux  qui  les  méconnais- 
sent. On  peut  même  ajouter  que  l'existence  des  tribunaux  militaires 
importe  h la  saine  distribution  de  cette  justice  ; car  seuls  ils  peuvent 
comprendre  et  les  devoirs  qu’il  est  essentiel  de  faire  respecter,  et  les 
circonstances  de  la  transgression  qui  en  modifient  le  caractère.  Cette 
juridiction  exceptionnelle  se  fonde  donc,  d’abord  , sur  une  haute  et 
puissante  considération  politique,  une  raison  d'Etat  souveraine,  la 
nécessité  d'assurer  la  mission  d’obéissance  et  de  sacrifices  à laquelle 
les  armées  sont  dévouées;  elle  se  fonde  ensuite,  et  secondairement, 
sur  un  principe  de  justice  substantielle,  parce  que  ce  n’est  que  devant 
des  tribunaux  militaires  que  les  délits  disciplinaires  peuvent  obtenir 
bonne  et  sûre  justice. 

Mais , puisque  c’est  de  la  nécessité  que  dérive  la  légitimité  de  la 
justice  militaire , on  doit  conclure  que  là  où  cette  nécessité  n'est  plus 
constatée , cette  juridiction  cesse  d’être  légitime.  C’c-si  le  premier 
principe  théorique  de  la  matière,  et  il  est  évident  que  plus  les  règles 

' Chambre  des  pairs,  Moniteur  du  15  juin  1839,  suppl. 
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du  droit  commun  domineront  dans  l’esprit  du  législateur,  plus  les 
limites  de  la  juridiction  exceptionnelle  seront  étroites  et  resserrées. 
Passons  h l’application  de  ce  principe. 

Hors  des  rangs  de  l’armée , nul  ne  doit  être  sujet  h sa  juridic* 
tion.  Le  citoyen  appartient  h la  justice  civile  : son  immunité  est  si 
grande,  qu’en  cas  de  complicité  il  entraîne  le  militaire  qui  a coopéré 
h son  délit  devant  la  juridiction  ordinaire.  Le  législateur  ne  doit 
livrer  aux  tribunaux  exceptionnels  que  les  indivjdus  qui , par  posi- 
tion , par  choix,  par  nécessité,  ont  ces  tribunaux  pour  leurs  juges 
naturels  : il  doit  placer  entre  la  société  civile  et  la  famille  militaire 
une  barrière  qui  ne  peut  être  franchie. 

Les  militaires  eux-mêmes  doivent  être  considérés  sous  deux  points 
de  vue  distincts.  Comme  militaires , ils  ont  contracté  des  obligations 
d'un  ordre  tout  spécial.  Ces  obligations,  lorsqu’ils  y manquent,  les 
exposent  a des  peines  particulières  ; c’est  h ce  titre  qu’ils  sont  récla- 
més par  les  tribunaux  d’exception.  Mais , avant  d’être  militaires , ils 
sont  citoyens  ; ils  sont  soumis,  comme  les  autres  membres  du  corps 
social , aux  lois  générales  qui  régissent  le  pays  : accusés,  eux  aussi, 
ils  ont  droit  a toutes  les  garanties  que  la  loi  assure  ’a  l’innocence  en 
péril;  et,  dans  un  intérêt  opposé,  s’ils  ont  failli,  c’est  h la  justice 
du  pays,  ’a  Injustice  ordinaire  qu’ils  doivent  réparation.  Cette  dis- 
tinction capitale  a été  trop  longtemps  méconnue.  La  société  n’est 
plus  en  sûreté,  lorsque  la  poursuite  des  délits  qui  blessent  l’ordre 
civil  n’est  point  confiée  aux  magistrats  chargés  de  sa  défense.  Il  faut 
restituer  h la  juridiction  ordinaire  tous  les  délits  commis,  même  par 
des  militaires,  contre  les  lois  générales  de  la  société. 

La  compétence  des  tribunaux  exceptionnels  ne  doit  donc  exister 
que  pour  les  militaires  ou  les  personnes  nécessairement  attachées  k 
l’armée , et  seulement  ’a  raison  des  délits  militaires  qu’ils  ont  commis. 
Or  ces  délits  peuvent  se  réduire  ’a  deux  espèces  : les  uns  sont  d’ordre 
politique , ce  sont  ceux  qui  attentent  "a  la  discipline  de  l’armée,  ceux 
qui  enfreignent  le  devoir  militaire;  les  autres  appartiennent ’a  l’ordre 
moral , ce  sont  des  délits  communs  qui  prennent  un  caractère  mixte 
k raison  de  la  qualité  des  prévenus  et  des  personnes  qu’ils  lèsent , 
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tels  .sont  les  délits  commis  de  militaire  h militaire,  et  les  vols  dans 
les  casernes.  Mais  les  inrraclions  de  celle  deuxième  catégorie  ne  doi- 
vent même  appartenir  aux  conseils  de  guerre  que  lorsque  les  pré- 
venus sont  en  pleine  activité  de  service;  dans  toute  autre  situation , 
la  nécessité  du  service  militaire  n’exigeant  plus  leur  concours,  elles 
doivent  être  de  la  compétence  des  tribunaux  ordinaires. 

En  proclamant  ces  principes  simples  et  féconds , nous*  ne  faisons 
a peu  près  que  résumer  les  longues  cl  savantes  discussions  que  cette 
malière  a soulevées.  C’étaient  lii  les  principales  bases  du  projet  de 
loi  présenté  en  18:29  b la  chambre  des  pairs,  sur  l’organisation  des 
tribunaux  militaires,  c La  législation  spéciale,  disait  l’exposé  des 
motifs , ne  doit  comprendre  dans  son  domaine  rien  de  plus  que  ce 
que  le  bien  du  service  exige  > Et  M.  de  Broglie  ajoutait  dans  son 
rapport  : f On  doit  restituer  k lu  connaissance  du  droit  commun  les 
délits  commis  contre  le  droit  commun  par  des  individus  appartenant 
k l’armée  » Enfin  , M.  Legraverend  avait  profc.ssé  dès  l’année  1808 
cette  opinion , c (|ue  tous  les  faits  qui  blessent  les  lois  générales  de 
la  société , ou  qui  sont  dirigés  contre  des  individus  non  militaires, 
doivent  être  considérés  comme  des  délits  communs  et  soumis  a la  jus- 
tice ordinaire  ; et  qu’on  ne  doit  entendre  par  délits  militaires  que  les 
délits  contre  lu  discipline  militaire,  ou  ceux  qui  sont  commis  de  mi- 
litaire k militaire  > 

28.  Jetons  maintenant  un  coup  d’œil  sur  la  législation.  Il  est 
d’abord  digne  de  remarque  que  notre  ancien  droit  avait  appliqué  la 
plupart  des  principes  qui  viennent  d'être  rappelés.  La  juridiction  mi- 
litaire qui,  av.int  1789,  était  attribuée  : 1“  aux  conseils  de  guerre 
dans  les  places  et  garnisons  ; 2°  au  prévôt  général  dans  les  temps 
de  guerre;  3°  aux  maréchaux  de  France  dans  les  affaires  relatives  au 


’ Moniteur  du  2t  mai  t829,  2'  suppl. 

' Id.  du  15  juin  1829,  suppl. 

> Traité  do  procédure  militaire; et  Traité  de  législation  criminelle,  t.  3, 
p.  646. 
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point  d’iinnneiir,  ne  s'exerçiit  ijuc  sur  les  gens  de  guerre  Jousse 
et  MiiyaiUle  Vouglans  déliiiissent  les  délits  militaires,  ceux  qui  sont 
commis  par  les  gens  de  guerre,  dans  les  cam|>s  et  armées  et  à l'oc- 
casion des  fonclions  militaires  2.  Les  juges  ordinaires  connaissaient 
des  délits  communs  commis  par  les  soldats,  h moins  qu'ils  ne  fussent 
en  campagne  aux  mêmes  juges  appartenait  également  la  connais- 
sance des  crimes  et  excès  commis  par  les  gens  de  guerre,  même  dans 
les  garnisons  et  dans  le  cours  du  service,  contre  les  iiabitanlsi. 
N’est-il  pas  étrange  que  ces  règles  sages,  établies  dès  le  xvi«  siècle, 
soient  vainement  encore  sollicitées  aujourd'hui? 

L’assemblée  constituante,  en  cette  matière  comme  en  tant  d’autres, 
avait  su  poser  quelques  principes  vrais. 

La  séparation  des  deux  juridictions  reposait  sur  le  caractère  ou 
commun  ou  exceptionnel  des  délits  à juger.  Les  délits  communs , 
alors  même  qu’ils  avaient  été  commis  par  des  militaires,  étaient  du 
re.ssort  de  la  justice  ordinaire  *.  Le  délit  militaire  n’était , dans  ce 
système,  que  la  violation,  définie  par  la  loi,  du  devoir  militaire 
Tout  délit  qui  n’attaquait  pas  immédiatement  le  devoir  était  un 
délit  commun;  et , d’un  autre  côté,  nul  délit  n’était  militaire,  s’il 
n’avait  été  commis  par  une  personne  faisant  partie  de  l’armée 
Enfin  le  complice,  simple  citoyen  , attirait  le  procès  devant  les  juges 
civils;  et,  s’il  y .avait  complication  dans  le  même  fait  d’un  délit 
commun  et  d’un  délit  militaire , ou  si  ces  deux  délits  pesaient , par 


• Ed.  do  Henri  Itl  de  déc.  ISS.'i,  et  ord.  janv.  1529,  Lois  anciennes,  t.  10, 
p.  277  ; Muyart  de  Vouglans,  p.  730  ; Jousse,  t.  I , p.  376. 

• Ibid.,  toc.  cil. 

• Ord.  15  juin.  I.'i25,  Lois  anciennes,  t.  12,  p.  405,  et  lett.  fév.  1540, 
ibid.,  p.  739. 

• Ord.  janv.  1629,  ord.  de  1670,  lit.  I,  art.  12,  Lois  anciennes,  t.  16 
et  18. 

• L.  22  ?rpt.-29  oct.  1 790,  art.  2. 

‘ L.  30sepl,-t9oct.  1791,  art  I. 

''  Ibid.,  art.  8 et  4. 
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suite  de  deux  faits  distincts,  sur  la  même  personne,  la  poursuite  était 
portée  devant  les  tribunaux  ordinaires  ' . 

La  convention  nationale  renversa  cette  législation.  L’assemblée 
constituante  n’avait  statué  que  pour  l’état  de  paix,  et  peut-être  était-ce 
un  tort;  la  discipline  militaire  appelle  des  règles  distinctes  pour  l’état 
de  paix  et  pour  l^Uat  de  guerre.  La  convention  fit  de  cette  dernièrè 
situation  l’état  normal.  Tous  les  délits  commis  par  les  militaires, 
qu’ils  soient  communs  ou  spéciaux,  sont  déférés  aux  tribunaux  mili- 
taires. Cette  juridiction  envahit  la  juridiction  civile,  et  les  complices 
non  militaires  d’un  fait  commis  par  un  militaire  y sont  entraînés  i. 

Le  directoire  ne  modifia  que  partiellement  cet  état  de  choses.  A la 
vérité,  la  loi  du  22  messidor  an  IV  restreignit  la  compétence  excep- 
tionnelle aux  individus  qui  font  partie  de  l’armée , et  renvoya  devant 
les  tribunaux  ordinaires  les  délits  auxquels  avait  participé  une  per- 
sonne qui  n’appartenait  pas  'a  cette  armée.  Mais,  dans  cette  loi  même 
qui  rétablissait  une  règle  tutélaire,  les  délits  militaires  ne  sont  plus 
considérés  comme  des  infractions  aux  seules  lois  militaires  : tous  les 
délits  commis  par  les  personnes  attachées  aux  armées  sont  rangés 
dans  cette  classe.  La  compétence  se  décide  par  la  qualité  des  indi- 
vidus, au  lieu  de  se  fonder  sur  la  nature  du  fait. 

La  loi  du  13  brumaire  an  V acheva  de  confondre  des  limites  déjà 
indécises.  Son  article  9 attribua  a la  juridiction  militaire  non-seu- 
lement des  catégories  beaucoup  trop  nombreuses  d’individus  qu’elle 
considère  comme  attachés  h l’armée,  mais  encore  les  espions,  les 
embaucheurs,  qu’ils  soient  ou  non  militaires,  et  les  habitants  des 
pays  étrangers  occupés  par  l’armée.  Il  est  h remarquer  que  cette  loi 
niavait  de  force  légale  que  jusqu'à  la  paix;  ses  auteurs  eux-mêmes 
avaient  senti  que  scs  dispositions  n’étaient  pas  de  nature  h survivre  h 
la  guerre;  cependant  elle  est  restée  debout,  et  aujourd’hui  encore 
elle  est  la  loi  de  la  matière. 

11  reste  h mentionner,  pour  former  un  tableau  complet  des  lois  sur 


• Ibid.,  art.  5,  6 et  7. 

* Déc.  3-18  pluv.  an  II,  art.  3 et  4. 
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la  compélencc,  l’arlicle  86  de  la  constiiiiiion  de  l’an  Vlll,  qui  renvoie 
devant  les  tribunaux  militaires  tous  les  délits  commis  par  les  mili- 
taires, soit  contre  la  discipline,  soit  contre  le  droit  commun;  et  l'avis 
du  conseil  d'Etat  dii  7 fructidor  an  XII,  qui , en  renvoyant  aux  juges 
ordinaires  les  délits  communs  commis  par  des  militaires  en  congé  ou 
hors  de  leur  corps,  confirme  la  juridiction  militaire  à l’égard  des 
mêmes  délits  commis  au  corjis  et  sous  les  drapeaux. 

Telle  était  la  législation  lorsque  le  code  pénal  fut  rédigé.  Dans  le 
projet  de  ce  code,  l’article  o était  suivi  d’un  autre  article  supprimé 
depuis,  cl  qui  définissait  les  délits  militaires  L’intcnfion  de  la 
commission  avait  été  de  donner  aux  juges  une  règle  pour  distinguer 
les  délits  militaires  des  autres  délits.  Cette  délinition , évidemment 
mal  conçue,  et  qui  avait  pour  effet  de  rejeter îi  la  juridiction  excep- 
tionnelle un  grand  nombre  de  délits  communs,  fut  l’objet  de  vives 
objections  dans  le  sein  du  conseil  d’Etat.  M.  Régnault  (de  Sainl- 
Jean-d’Angély  ) releva  la  confu.sion  que  cet  article  introduisait  dans 
les  principes.  Il  est  remarquable  que  Napoléon , plus  libéral  que  ses 
conseillers,  voulait  revenir  aux  règles  posées  p.ar  l’assemblée  cotesti- 
tiiante,  et  proposait  de  saisir  les  cours  impériales  de  la  connaissance 
de  tous  les  délits  commis  dans  l’intérieur,  en  leur  laissant  la  faculté 
de  renvoyer  le  prévenu  devant  la  juridiction  militaire  lorsque  son 
délit  serait  purement  militaire,  c La  justice  est  une  en  France,  disait-il 


' En  voici  le  texte  : « I.es  contraventions,  crimes  et  délits  militaires  sont 
seulement  : loceux  qui  ont  été  commis,  en  quelque  lieu  que  ce  soit,  parties 
militaires  de  terre  ou  de  mer,  ou  des  ftersonnes  attachées  aux  armées  do 
terre  ou  de  mer,  dans  rcxeicice  de  leurs  fonctions  militaires  ou  eu  état  de 
service  militaire;  2o  ceux  qui  ont  été  commis  par  quelque  personne  que  ce 
soit  envers  des  militaires  en  exercice  actuel  d’une  fonction  militaire,  comme, 
par  exemple,  envers  un  ollicier  faisant  actuellement  sa  rondo,  ou  envers  un 
militaire  actuellement  en  faction  ; 3"  ceux  qui  ont  été  commis  par  quelque 
personiie  que  ce  soit  dans  un  lieu  actuellement  et  exclu.-ivement  alTecté  au 
service  et  aux  fonctions  militaires;  •1“  l'espionnage  et  l'embauchage;  5o  la 
désertion  , le  refus  des  réqiiisitionnaires  ou  conscrits  de  joindre  leurs  dra- 
peaux, et  tout  autre  acte  commis  uniquement  contre  la  discipline  ou  le  ser- 
vice militaire.  • 
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au  conseil  d’Elat;  on  e.st  citoyen  français  avant  d’étre  soldat.  Si, 
dans  l'intérieiir,  un  soldat  en  assassine  un  autre,  il  a sans  doute 
commis  un  crime  inilit.aire , mais  il  a aussi  commis  un  crime  civil. 
11  faut  donc  que  tous  les  délits  soient  soumis  d'abord  b la  juridiction 
commune,  toutes  les  fois  qu'elle  est  présente  » Cette  généreuse 
théorie  ne  fut  point  adoptée  ; mais  l'article  6 fut  retranché  par  le  con- 
seil , qui  décida  en  même  temps  que  les  bases  de  la  juridiclion  mili- 
taire .seraient  posées  par  une  loi  séparée  du  code  C’est  a celte 
promesse,  iuexécutée  jusque-lh,  (pie  répond  la  loi  nouvelle. 

29.  [[Le  code  du  4 août  1857,  loin  de  restituer  aux  juges  ordi- 
naires la  connaissance  des  crimes  et  des  délits  communs,  a posé,  en 
termes  plus  explicites  encore  que  n'avait  faitlah'gislation  précédente, 
que  les  crimes  et  délits  dcvicuneul  militaires  toutes  les  fois  qu'ils 
sont  commis  par  dos  militaires.  i Enlever,  dans  quelque  circonstance 
que  ce  soit,  porte  l'exposé  des  motifs  , un  soldat  a .son  drapeau  et  b 
ses  juges  naturels,  ce  serait  toucher  sans  rai.son  b ces  bases  essen- 
tielles sur  lesquelles  reposent  l'esprit  militaire  et  la  discipline  de 
l’armée.  Si  cette  règle  s’efface  dans  des  cas  c.xccptionnels,  tels  que  la 
complicité  avec  des  individus  non  militaires,  c’est  qu’il  y a obligation 
de  la  faire  cédera  des  nécessités  d'ordre  public  et  aux  inconvénients 
que  présenterait  la-disjonction  des  procédures.  Le  caractère  distinct 
de  l’armée  au  milieu  des  populations  ; la  haute  mLssion  qui  lui  est 
donnée  de  maintenir  l’ordre  au  dedans  et  l’indépendance  nationale 
au  dehors  ; la  nécessité,  pour  arriver  b ce  but , de  n’arracher  que  dans 
des  cas  exceptionnels  un  soldat  b l'autorité  de  ses  chefs  pour  le  livrer 
b la  justice  civile  ; les  devoirs  étroits  qui  sont  la  règle  de  toutes  ses 
actions,  et  dont  il  ne  peut  se  dépouiller  même  en  commettant  un 
délit  ordinaire  ; l’uniforme  dont  il  est  revêtu , tout  concourt  b rendre 
complexe  le  plus  simple  délit  de  l’ordre  commun,  lorsqu’il  est  commis 


' Procès-verbaux  du  conseil  d'Étal , séance  du  21  fév.  1809;  Locré,  t.  20, 
p.  139. 

’ Procès-verbaux  du  conseil  d'État,  séances  des  4 oct.  1808  et  22  juill. 
1809;  Locré,  l.  29,  p.  108  et  156. 
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par  un  militaire  en  aclivité.  Le  principe  fondamental,  c'est  que  tous 
les  militaires , quels  que  soient  leurs  titres  et  leurs  positions , sont 
justiciables  des  conseils  de  guerre.  > Il  suit  de  la  que  la  juridiction 
des  conseils  de  guerre  est  pour  le  militaire  sous  les  drapeaux  la  juri- 
diction de  droit  commun,  dout  il  est  naturellement  justiciable  pour 
tous  les  crimes  et  délits  qu'il  commet. 

Voici  le  texte  de  la  loi  : < Art.  5.'>.  Tout  individu  appartenant  k 
l'armée  en  vertu  soit  de  la  loi  du  recrutement,  soit  d'un  brevet  on 
d'une  commission , est  justiciable  des  conseils  de  guerre  permanents 
dans  les  divisions  territoriales  en  état  de  paix , selon  les  distinctions 
établies  dans  les  articles  suivants.  » — « Art.  56.  Sont  justiciables 
des  conseils  de  guerre  des  divisions  territoriales  en  état  de  paix,  pour 
tous  crimes  et  délits,  sauf  les  exceptions  portées  au  tit.  4 du  liv.  2 
(relatives  a la  complicité)  : l’ les  officiers  de  tous  grades  , les  sous- 
oflieiers , caporaux  et  brigadiers , les  soldats , les  musiciens  et  les 
enfants  de  troupe;  les  membres  du  corps  de  l'intendance  militaire; 
les  médecins , les  pharmaciens , les  vétérinaires  militaires  et  les  offi- 
ciers d'administration;  les  individus  assimilés  aux  militaires  par  les 
ordonnances  ou  décrets  d'organisation,  pendant  qu'ils  sont  en  activité 
de  service  ou  portés  présents  sur  les  contrôles  de  l’armée  ou  dé- 
tachés pour  un  service  spécial  ; â^les  militaires , les  jeunes  soldats, 
les  remplaçants,  les  engagés  volontaires  et  les  individus  assimilés  aux 
militaires,  placés  dans  les  hôpitaux  civils  et  militaires,  ou  voyageant 
sous  la  conduite  de  la  force  publique , ou  détenus  dans  les  établisse- 
ments, prisons  et  pénitenciers  militaires;  5“  les  officiers  de  tous 
grades  et  les  sous-officiers , caporaux  et  soldats  inscrits  sur  les  con- 
trôles de  l'hôtel  impérial  des  Invalides  ; 4°  les  jeunes  soldats  laissés 
dans  leurs  foyers  et  les  militaires  envoyés  en  congés  illimités,  lors- 
qu’ils sont  réunis  pour  les  revues  ou  exercices  prévus  par  l’art.  50 
delà  loi  du  21  ra.irs  1832.  « — » Art.  .57.  Sont  également  justi- 
ciables des  conseils  de  guerre  des  divisions  territoriales  en  état  de 
paix,  mais  seulement  pour  les  crimes  et  délits  prévus  par  le  tit.  2 du 
liv.  4 (crimes  et  délits  contre  le  devoir  militaire),  les  militaires  de 
tous  grades,  les  membres  de  l’intendance  militaire  et  tous  individus 
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assimilés  aux  militaires  : 1“  lorsque , sans  ôlre  employés , ils  reçoi- 
vent un  traitement  et  restent  à la  disposition  du  gouvernement  ; 
2®  lorsqu’ils  sont  en  congé  ou  en  permission.  »]] 

30.  Appliquons  maintenant  les  dispositions  qui  précèdent.  La 
juridiction  militaire  ne  commence  h saisir  le  jeune  soldat  qu'au  mo- 
ment où  il  a reçu  un  ordre  de  route  ‘.  Le  premier  délit  militaire  qu’il 
peut  commettre  est  rimoumission  a cet  ordre.  Tous  les  délits  dont  il 
a pu  se  rendre  coupable  jusqu’ù  ce  moment,  alors  même  qu’ils  au- 
raient eu  pour  objet  de  le  soustraire  au  recrutement,  appartiennent  h 
la  justice  ordinaire  Ainsi  on  avait  pensé  a tort  que  le  militaire 
était  censé  appartenir 'a  l'armée  dès  le  commencement  de  l’année  k 
laquelle  se  rattacliaii  le  contingent  dont  il  faisait  partie.  La  cour  de 

, cassation  a repoussé  avec  raison  cette  fiction  ; il  n’est  soldat  que 
lorsque,  désigné  par  le  sort  et  déclaré  apte  au  service,  il  a reçu  l’ordre 
• de  rejoindre  son  corps  *.  C’est  cet  ordre  qui  lui  confère  la  qualité  qui 
• devient  la  règle  de  la  compétence.  [[Toutefois  la  juridiction  militaire  ne 
peut  le  saisir  encore  que  dans  les  cas  suivants  : 1®  pour  les  faits 
d’insoumission  (art.  58  de  la  loi  du  4 août  1857)  ; 2®  lorsqu'il  fait 
partie  d’un  détachement , qu’il  est  placé  dans  un  hôpital  ou  détenu 
dans  un  établissement  militaire  (art.  oG,  ii®2,dcla  même  loi);  hors 
de  ces  cas , il  n’est  justiciable  que  des  juges  ordinaires  ’a  raison  des 
crimes  et  délits  qu’il  commet , même  après  avoii^  reçu  l’ordre  de  re- 
joindre, et  en  se  rendant  au  corps  dont  il  doit  faire  partie.  ]J 

31.  La  même  raison  doit  servir  h déterminer  le  moment  où  la  ju- 
ridiction militaire  s’ouvre  pour  les  engagés  volontaires  ; la  signature 
de  l’acte  d’engagement  devant  le  maire,  de  même  que  la' désignation 

' L.  du  21  -mars  1832,  arl.  39. 

* Ibid.,  art.  ■41. 

» Cass.  2 juin.  1825,  Bull,  offic.,  no  128.  — 1æ  remplaçant  qui,  ayant 
reçu  une  feuille  de  roule,  n’est  pas  arrivé  à sa  destination,  est  réputé  in- 
soumis, et  justiciable  de  la  juridiction  militaire  à raison  de  ce  fait  d'insou- 
mission , alors  même  que  l'individu  remplacé  a été  coniraint  de  rejoindre  le 
corps  où  il  fait  son  service.  Cass.,  12  avril  1845,  Bull,  n*  137. 
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par  le  sort,  ne  suffit  pas  pour  produire  cet  effet.  La  qualité  de  mili- 
taire ne  s’acquiert  alors  que  par  l’inscription  sur  le  registre-matricule 
du  régiment  : c’est  aussi  dans  ce  sens  que  la  jurisprudence  s’est  pro- 
noncée '.  Mais  celte  qualité  saisit  aussitôt  l’engagé,  cl  lui  imprime  un 
sceau  indélébile.  C’est  par  déduction  de  ce  principe  que  la  cour  de 
cassation  a jugé  que  le  faux  commis  dans  l'acte  même  d inscription 
était  justiciable  du  tribunal  militaire  cl  que  la  nullité  de  l’engage- 
ment, motivée  soit  sur  ce  que  l’engagé  n’avait  pas  encore  atteint  l'age 
requis  pour  le  contracter,  soit  sur  ce  qu’il  se  trouvait  déchu  du  droit 
de  servir  dans  les  armées,  soit  enfin  sur  ce  que  l’époque  de  la  libéra- 
tion était  arrivée,  n’est  pas  un  obstacle  ’a  l’exercice  de  cette  juridiction 
sur  les  délits  militaires  commis  par  cet  individu  au  corps  *.  C'est  la 
qualité  de  fait  qui  détermine  ici  la  compétence. 

[[11  résulte  des  art.  56  et  58  de  la  loi  nouvelle  que  les  engagés 
volontaires  et  les  remplaçants , tant  qu’ils  ne  sont  pas  arrivés  au 
corps,  sont  soumis  aux  mêmes  règles  que  les  jeunes  soldats  appelés 
parle  recrutement.  Ils  ne  sont  donc,  comme  ceux -ci,  justiciables  delà 
juridiction  militaire,  si  ce  n’est  dans  les  cas  d’insoumission,  que  lors- 
qu’ils sont  réunis  en  détachement  ou  reçus  dans  un  établissement  mi- 
litaire.]] 

52.  [[L’appelé  au  service  ou  l’engagé  volontaire  demeure  jtisliciable 
de  la  juridiction  militaire  pendant  toute  la  durée  de  l’incorporation; 
c’est  le  fait  de  la  présence  au  corps,  de  la  participation  aux  exercices 
militaires,  de  la  sujétion  h la  discipline,  qui  est  la  raison  de  la  com- 
pétence. Ainsi,  il  a été  plusieurs  fois  décidé  qu’un  individu  qui  est 
porté  sur  les  contrôles,  reçoit  la  solde  et  concourt  au  service  effectif 
d'un  corps,  est  justiciable  du  conseil  de  guerre,  ’a  raison  des  délits 

' Cass.  12  déc.  ISI7,Bull.  offic.,  n“  II5,  et  10  janvier  1822,  Bull,  oflic., 
n»  8. 

• Cass.  10  janv.  1822,  ibid. 

* Cass.  12  déc.  1817,  30  avr.  et  12  sept.  1825,  Bull.  otBc  , n'»  83et  182; 
7 janv.  et  II  mais  1826,  Bull,  ollic.,  n°'  4 et  49;  6 avril  1832,  Bull, 
n”  129  et  130.  — M.  Merlin,  \°  délit  militaire,  p.  490. 
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qu'il  commet,  lors  même  que  le  temps  de  son  service  est  expiré  et 
qu’il  n'a  pris  aucun  engagement  nouveau  '.]] 

Il  en  résulte  d’abord , et  c’est  aussi  ce  que  proclame  l'avis  du 
conseil  d’Etat  du  7 fructidor  an  Xll,  que  la  connaissance  des  délits 
communs,  commis  par  des  militaires  en  congé  ou  hors  de  leur  corps, 
est  de  la  compétence  des  tribunaux  ordinaires.  [[Telle  est  aussi  la  dé- 
cision de  l’art.  57  de  la  loi  du  4 août  1857,  sauf  en  ce  qui  concerne 
les  délits  prévus  par  le  tit.  2 du  liv.  4 decetlc  loi,  et  qui  .sont  relatifs 
au  devoir  militaire.  Ainsi,  le  militaire  en  congé  renouvelable,  qui  se 
rend  coupable  d’un  vol  dans  une  église,  est  justiciable  des  tribunaux 
ordinaires  ’.]] 

Mais  que  faut- il  entendre  par  ces  mots  en  congé  ou  hors  du  corps? 
La  cour  de  cassation  a rangé  dans  cette  catégorie  les  militaires  qui 
se  trouvent  en  état  de  libération  provisoire  ceux  qui  ont  déserté  , 
alors  même  qu’ils  auraient  été  repris  dans  le  lieu  même  de  la  gar- 
nison 4 ; mais  elle  a refusé  d’y  placer  les  inilitairas  qui  se  seraient 
éloignés  momentanémcnldeleur  corps  en  marche,  pour  commettre  un 
crime  commun 

Que  faut-il  décider  a l’égard  des  militaires  qui  ont  commis  un  délit 
commun  dans  la  prison  où  ils  sont  détenus?  La  situation  de  la  prison 
doit  être  la  raison  de  la  solution.  En  effet,  l'avis  du  conseil  d'Etat 
du  7 fructidor  an  \II  défère  aux  tribunaux  spéciaux  tous  les  délits 
commis  par  les  militairesù  leurs  corps,  garnisons  ou  cantonnements. 

11  semble  dériver  de  cette  règle  générale  que,  si  la  prison  militaire  ^ 
est  située  dans  le  rayon  de  la  garnison , le  militaire  doit  être  soumis 
h ces  tribunaux  a raison  des  délits  qu’il  a pu  y commettre , et  qu’il 
rentre , au  contraire,  sous  l’empire  de  la  juridiction  ordinaire,  si  la 

' Cass.  23  janvier  1820,  J.  P.  22,  593;  6 déc.  1833,  ibid.  25, 1030;3  oct. 
1834,  J.  P.  26,  957;  20  sept.  1843,  Bull,  n*  179;  3 janvier  1842,  Bull, 
n»  7. 

* Cass.  6 fév.  18.58,  Bull,  no  86. 

’ Cass.  3 juin.  1829,  Bull,  n»  |47. 

* Cass.  10  avril  1829,  Bull,  n»  75. 

* Cass.  5 janv.  1800,  Bull.  n°  39. 
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prison  est  éloignée  du  corps  dont  il  fait  partie.  [[Mais  cette  distinc- 
tion n’a  pas  été  adoptée  par  la  loi  nouvelle.  11  suffit  que  les  militaires 
soient,  aux  termes  du  2'  paragraphe  de  l'art.  56,  détenus  dans  un 
établissement  militaire,  quelle  que  .soit  la  situation  de  la  prison,  pour 
qu’ils  soient  soumis  ’a  la  juridiction  du  conseil  de  guerre.  Dès  qu’ils 
sont  soumis  au  devoir  militaire,  ils  sont  justiciables  de  cette  juridic- 
tion 1 . Il  en  serait  autrement  h l’égard  du  délit  commun  commis 
par  des  militaires  condamnés  dans  une  prison  non  militaire  *.]] 

La  même  règle  doit-elle  encore  être  invoquée  dans  un  cas  sem- 
blable, celui  où  le  militaire  est  b l’hôpital?  A quelle  juridiction  doi- 
vent être  portés  les  délits  qu’il  commet  dans  celle  position?  Si 
l’ho.spice  est  dans  le  lieu  même  où  réside  le  corps  auquel  appartient 
le  prévenu , celui-ci  est  considéré  comme  n’ayant  point  quitté  ses 
drapeaux  ; la  juridiction  militaire  ne  l’abandonne  point , elle  le  suit 
dans  toute  l’étendue  de  la  garnison,  soit 'a  la  prison,  soit  ’a  l’hôpital  ; 
elle  ne  lâche  prise  que  lorsqu’il  rentre , pour  ainsi  dire . dans  la  vie 
civile,  en  s'éloignant  du  drapeau,  en  restant  en  arrière  du  corps , en 
cc.ssant  d’en  faire  partie. 

[[  L’art.  56  de  la  loi , bien  qu’il  soumette  b la  juridiction  excep- 
tionnelle les  militaires  placés  dans  les  hôpitaux  civils  et  militaires, 
doit  sans  doute  être  entendu  en  ce  sens  que  les  hôpitaux  civils 
appartiennent  a l’armée,  et  que  les  militaires  y sont  soumis  b la 
discipline  militaire.  Le  lieu  de  la  situation  importe  peu  ; c’est  la  su- 
jétion b la  discipline  qui  détermine  la  compétence  ^.j] 

53.  Au  reste,  on  ne  doit  pas  perdre  de  vue  que,  pendant  la  durée 
même  du  congé  ou  de  l’absence,  le  militaire  ne  devient  justiciable  des 
tribunaux  ordinaires  qu'a  l’égard  des  délits  communs  qu’il  a commis  : 
les  infractions  b ses  devoirs  de  militaire  continuent  de  l’entraîner  de- 
vant les  juges  exceptionnels  ; il  se  trouve  dans  la  même  situation  que 


• Cass.  2 avril  1840,  J.  P.  1840,  2,  p.  182;  3 jiiillet  1858.  Bull,  offle., 
n»  191 . 

* Cass.  10  juin  1843,  Bull,  no  140. 

» Cass.  9 août  1834,  J.  P.  26,  865;  29  avril  1886,  Bull.  n<rl34. 


Digitized  by  Googlc 


CBAP.  IV.  — DÉLITS  MILITAIHES..  7S 

le.s  mililairos  en  non-nclivité  et  la  gendarmerie.  11  faut  donc  distin- 
guer, dans  ce  cas , la  nature  du  fait  incrimind , si  ce  fait  est  une 
infraction  aux  lois  générales  qui  obligent  tous  les  citoyens,  ou  seule- 
ment aux  lois  spéciales  qui  n’obligent  que  les  militaires.  Nous  citerons 
un  exemple  de  cette  distinction.  Un  soldat  en  congé  avait  commis  un 
délit  d'outrage  envers  un  lieutenant  de  gendarmerie  qui  l’avait  fait 
comparaître  devant  lui  pour  vérifier  la  validité  de  son  congé.  Ce  délit, 
commis  par  un  militaire  envers  un  officier,  avait  paru  aux  premiers 
juges  constituer  un  délit  militaire;  mais  la  cour  de  cassation  a pensé 
avec  raison  que  c’était  une  erreur.  Pour  qu’il  y eût  insubordination, 
il  eût  fallu  que  le  militaire  fût  subordonné  de  l’olficier  de  gendar- 
merie ; mais  celui-ci  n’avait  sur  lui  aucune  autorité  militaire,  puisqu’il 
était  étranger  h son  corps;  c’était  donc  un  délit  commun  justiciable 
des  tribunaux  ordinaires  U |[On  a déjh  vu  que  cette  distinction  a été 
consacrée  par  l’art.  57  de  la  nouvelle  loi.]] 

Mais  cette  distinction  devient  inutile  lorsipie  le  militaire  est  sous 
les  drapeaux  ; tous  les  délits,  soit  communs,  soit  spéciaux,  dont  il  se 
rend  coupable,  sont  déférés,  ainsi  qu’on  l’a  déjà  dit,  h la  juridiction 
militaire.  La  cour  de  cassation  n’a  donc  pas  hésité  ii  décider  que  le 
délit  de  contre-façon  imputé  h un  officier  général  commandant  une 
école  militaire  devait  être  jugé  par  un  conseil  de  guerre  2 ; et  ipie  le 
délit  de  violation  de  domicile  dont  un  officier  s’était  rendu  coupable  h 
son  corps  est  soumis  aux  mêmes  juges  *.  Cependant  cette  règle , 
quelque  absolue  qu’elle  soit,  a reçu  (pielques  exceptions. 

En  premier  lieu  , il  est  certains  délits  spéciaux  dont  les  juges  for- 
mellement désignés  parla  loi  restent  les  mômes , quelle  que  soit  la 
qualité  des  prévenus.  Tels  sont  les  délits  de  chasse  les  contraven- 
tions aux  lois  de  douanes  et  de  contributions  indirectes  s.  Ces  faits 


* Cass.  1 déc.  1827,  Bull,  n»  292. 

* Cass.  D fév.  1827,  Bull,  n»  32. 

* Cass.  18  juillet  1823,  Bull  no2ll. 

* Avis  du  conseil  d’Élal  du  5 janv.  tSOC. 

Cass  18  sept.  1820,  Journ.  du  dr.  crim.  1829,  p.  S48. 
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commis  par  des  mililaires,  même  ii  leur  corps,  sont  de  la  compétence 
exclusive  des  tribunaux  correctionnels.  |[Celte  restriction  a été  con- 
sacrée par  l’art.  273  .du  nouveau  code,  qui  porte  : « Ne  sont  pas  sou- 
mises à la  juridiction  des  conseils  de  guerre  les  infractions  commises 
par  les  militaires  aux  lois  sur  la  chasse , la  pêche , les  douanes , les 
contributions  indirectes,  les  octrois,  les  forêts  et  la  grande  voirie.»  11 
n'en  est  pas  ainsi  des  contraventions  de  police  : l'art.  271  laisse  k la 
réprc.ssion  de  l’autoritc  militaire,  et  punit  d'un  emprisonnement  dont  la 
durée  ne  peut  excéder  deux  mois,  < les  contraventions  de  police  com- 
mi.ses  par  des  militaires.  »]| 

Eu  second  lieu , le  prévenu  militaire  peut  avoir  des  complices  qui 
ii’aieni  pas  celte  qualité,  et,  dans  ce  cas,  d’après  le  principe  posé 
dans  l’art.  2 delà  loi  du  22  me.ssidor  an  IV,  ceux-ci  rentrainent de- 
vant la  juridiction  ordinaire.  Peu  importe,  dans  ce  cas,  que  le  délit 
soit  commun  ou  militaire  : dans  aucun  cas,  le  simple  citoyen  ne  peut 
être  arraché  k ses  juges  naturels  >;  celle  maxime  domine  la  loi  même. 
[[Elle  a été  maintenue  par  l’art.  76  du  nouveau  code,  qui  est  ainsi 
conçu  : < Lorsque  la  poursuite  d’un  crime,  d’un  délit  ou  d’une  con- 
travention comprend  des  individus  non  justiciables  des  tribunaux 
militaire.s,  et  des  mililaires  ou  autres  individus  justiciables  de  ces  tri- 
bunaux , tous  les  prévenus  indistinctement  sont  traduits  devant  les 
tribunaux  ordinaires.  » Le  principe  de  l’unité  et  de  l’indivisibilité  de 
la  poursuite  domine  donc  toujours  la  compélence.]| 

Mais  quelle  serait  la  juridiction,  si  un  délit  commun  a été  commis 
de  concert  par  deux  mililaires  dont  l’un  se  trouvait  en  congé?  La 
réponse  était  simple  avant  la  loi  nouvelle.  Le  militaire  en  congé  n’est 
justiciable  que  des  tribunaux  ordinaires,  k raison  des  délits  de  cette 
nature  qu’il  peut  commettre;  le  privilège  s’elTacc  k son  égard,  il 
rentre  dans  les  rangs  des  citoyens  ; dès  lors,  loin  qu’on  puisse  l’arra- 


' Cass.  2 mai  I8t7,  Bull.  otTic.,  n»  36. — Toutefois,  si  le  complice  non 
mililairu  a été  définilivement  jugé,  les  prévenus  mililaires  jteuvenl  être 
traduits  devant  la  juridiction  militaire.  Cass.  U octobre  IS38.  Bull.  olTic  , 
n»  330. 
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cherh  celte  jiiridiciion,  il  y entraîne  son  complice  *.  [[Mais  celte  solu- 
tion n’a  pas  été  confirmée.  L’art.  77  porte  que  « tons  les  prévenus 
indistinctement  sont  traduits  devant  les  tribunaux  militaires  : 1°  lors- 
qu’ils sont  tous  militaires  ou  assimilés  aux  militaires , alors  même 
qu’un  ou  plusieurs  d’entre  eux  ne  seraient  pas  justiciables  de  ces  tri- 
bunaux en  raison  de  leur  position  au  moment  du  crime  ou  du  délit; 
2“  s’il  s’agit  de  crimes  ou  de  délits  commis  par  des  justiciables  des 
conseils  de  guerre  ou  par  des  étrangers.  »]] 

Mais  il  est  nécessaire  que  l’existence  des  faits  de  complicité  ne  soit 
pas  douteuse.  Ainsi  le  fait  d’un  militaire  qui  aurait  déserté  en  empor- 
tant des  effets  appartenant  h l’État  serait  de  la  compétence  des  con- 
seils de  guerre,  encore  bien  que  ces  effets  eussent  été  achetés  par  un 
individu  non  militaire;  car  cet  achat  est  un  délit  distinct,  particu- 
lier, justiciable  des  tribunaux  correctionnels;  ce  n’est  plus  un  fait 
de  complicité,  mais  un  fait  principal.  La  jurisprudence  a consacré  ce 
point  2. 

34.  On  a disputé  néanmoins  h la  juridiction  militaire  la  connais- 
sance du  crime  d’embauchage,  lorsqu’il  est  commis  par  dos  individus 
non  militaires.  C’était  une  question  très-délicate.  Ce  crime,  défini 
parles  articles  4 et  2 delà  loi  du  4 nivô.se  an  IV,  est  expressément 
attribué  aux  con.seils  de  guerre  par  l’article  9 de  la  loi  du  45  bru- 
maire an  V,  quelle  que  soit  la  qualité  de  ses  auteurs.  Cette  exorbi- 
tante attribution  a révolté  avec  raison  l’opinion  publique  ; on  a .senti 
que  rembauchage  n’était  point  un  délit  militaire;  ([u’il  y a toujours 
dans  ce  crime  existence  simultanée  d’un  fait  de  conspiration  ou  de 
complicité  de  conspiration  contre  la  sûreté  de  l’État , cl  que  ce  der- 
nier crime  ne  doit  appartenir  qu’au  jury.  La  jurisprudence,  après 
avoir  longtemps  résisté  a fléchi  enfin  devant  l’opinion  ; elle  a ren- 
versé la  loi  parce  qu’elle  était  injuste , et  s’est  investie  d’un  pouvoir 


* Cass.  6 sept.  1811,  Bull.  n°  128. 

' Cass.  25  juin.  1823,  Bull,  n"  103. 

> Cass.  12  octobre  1820,  Sirey,  21-1-118  ; et  affaire  Caron,  2 et  23  août 
1822,  Sirey.  22-1-391  et  321. 
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presque  législatif  pour  réédificr  un  principe  que  la  législation  avait 
méconnu  L’arguincnl  sur  lequel  on  s’est  appuyé  n’en  est  pas  moins 
singulier  ; on  a dit  : la  disposition  de  l’article  9 de  la  loi  du  15  bru- 
maire, relatif  aux  cmbauclieurs,  a cessé  d’exister,  puisque  l’art.  1*' 
décrétait  que  les  dispositions  de  cette  loi  ne  seraient  exécutées  que 
jusqu'à  la  paix.  Mais  pourquoi  celle  disposition  seule  au  milieu  de 
toutes  les  autres?  La  loi  du  13  brumaire  n’esl-elle  pas  le  code  mili- 
taire, le  droit  commun  de  cette  juridiction  exceptionnelle?  Comment 
en  déclarer  telle  règle  morte  , tandis  iiue  les  autres  resteraient  vi- 
vantes? La  restriction  de  l’article  1'^  s’appliquait  a toutes.  L’abroga- 
tion de  l’une  d'elles  proclamée,  les  autres  tombent  d’clles-mêmes,  car 
le  même  souffle  les  animait.  Voila  l’inconvénient  des  mauvaises  lois  ; 
les  tribunaux,  après  en  avoir  longtemps  gémi,  finissent  presque  malgré 
eux  par  leur  imposer  leurs  périlleuses  corrections.  [[U  résulte  main- 
tenant des  articles  G4  et  208  du  nouveau  code  que  les  prévenus 
d’embauchage  non  militaires  ne  sont  justiciables  des  tribunaux  mili- 
taires que  lorsque  l’accusé  est  sur  le  territoire  ennemi  ou  sur  le  ter- 
ritoire français  en  présence  de  l’ennemi  : en  temps  de  paix,  ils 
demeurent  justiciables  des  juges  ordinaires.]] 

53.  Mais  le  principe  que  les  citoyens  ne  peuvent,  sous  aucun  pré- 
texte, être  distraits  de  leurs  juges  naturels,  reçoit  une  exception  en 
état  de  siège.  La  cour  de  cassation  avait  jugé,  par  deux  arrêts,  < que 
les  conseils  de  guerre  ne  sont  des  tribunaux  ordinaires  que  pour  le 
jugement  des  crimes  et  des  délits  commis  par  les  militaires  ou  parles 
individus  qui  leur  sont  assimilés  par  lu  loi,  cl  qu’ils  deviennent  des 
tribunaux  extraordinaires  lorsqu’ils  étendent  leur  compétence  sur  des 
crimes  ou  des  délits  commis  par  des  citoyens  non  militaires  2.  > [[Mais 
la  loi  du  9 août  1849  a abrogé  cette  jurisprudence.  L’article  8 de 
cette  loi  porte  : 1 Les  tribunaux  militaires  peuvent  être  saisis  de  la 
connaissance  des  crimes  et  délits  contre  la  sûreté  de  la  république , 

< Cass.  2 avril  et  17  juin  1831,  Journal  dudr.  critn.  1831,  p.  295;  1832, 
p.  29. 

* Cass.  39  juin  et  7 juillet  1833,  Journ.  du  dr.  crim.  1832,  p.  134. 
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contre  la  constUiUion . contre  l'ordre  et  la  paix  publii{ue',  quelle  que 
soit  lu  qualité  des  auteurs  principaux  et  des  complices.  > La  cour  de 
cassatiou  a successivement  déclaré  que  la  juridiction  militaire  a cessé, 
depuis  cette  loi,  d'étre  inconstitutionnelle  k l'égard  des  individus  non 
militaires,  pendant  l'état  de  siège  que  cette  juridiction  peut,  dans 
ce  cas,  connaître  des  faits  qui  ont  motivé  les  mcsure.s  de  l'étal  de 
siège  qu'elle  peut  être  étendue  k tous  les  faits  qui  sont  connexes  aux 
faits  d'insurrection,  ou  qui  s'y  rattachent  enfin  , que  cette  atlribu- 
tioo  n'est  pas  nécessaire,  mais  quelle  est  seulement  facultative^.]] 
S6.  Jusqu'ici  nous  n'avons  parlé  que  des  militaires  proprement 
dits , des  individus  appartenant  k l'armée  en  vertu  d'un  brevet  ou 
d'une  commission,  d'un  appel  ou  d'un  engagement.  Mais  les  conseils 
de  guerre  ont  aussi  leurs  justiciables  volontaires;  ce  sont  les  indi- 
vidus employés  dans  un  corps  de  troupes  quelconque,  k des  litres  et 
k des  services  divers.  C'est  ici  qu'on  peut  juger  quel  esprit  anime  le 
législateur.  S'il  est  enclin  au  régime  de  re.\ccplioo,  il  étendra  la  ju- 
ridiction militaire  aux  classes  innombrables  d'employés  qui  marchent 
k la  suite  de  toute  troupe  un  peu  considérable.  Ainsi  l'a  fait  le  lé- 
gislateur de  l'an  Y.  Il  faut  voir  dans  la  loi  du  13  brumaire  les  caté- 
gories nombreuses  qui  s'y  trouvent  énumérées.  Si  le  législateur,  au 
contraire,  est  ami  du  droit  commun,  il  ne  réservera  la  juridiction  mi- 
litaire que  pour  ceux  des  employés  qu'il  est  indispensable , par  la 
nature  même  de  leur  service,  de  soumettre  aux  règles  d'une  certaine 
discifilioe.  La  plus  grande  partie  des  classes  de  la  loi  de  l'an  V de- 
vrait être  retranchée.  [[  L'article  56  du  nouveau  code  se  borne  k dé- 
clarer justiciables  des  conseils  de  guerre  < les  individus  assimilés  aux 
militaires  par  les  ordonnances  ou  décrets  d'organisation.  > L'exposé 
des  motifs  de  la  loi  en  a donné  l'énumération  ]| 

' Cass.  12  ocl.  1848,  Bull,  n®  251;  9nov.  1848,  Bull.  n“  272;  9 nov.  1848, 
Bull,  no  213-,  IS  mars  1851,  Bull.  n°  100;  17  nov.  1851,  Bull.  n°  473. 

* Cass.  13  mars  1850,  21  sept.  1850,  Bull.  n°*  85  et  321. 

* Cass.  17  nov.  1851,  Bull.  n«  47S;  23  jaov.ellO  av.  1832,  Q®*  83 

et  120. 

* Cass.  26  août  1852.  Bull.  n‘  217. 
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l.a  jurisprudence , soit  en  inlerprdlanl  l’arlicle  10  de  celle  loi , soit 
par  analogie,  a successivcmenl  renvoyé  devant  la  juridiction  mili- 
taire : 1°  un  sous-traitant  pour  la  fourniture  des  vivres,  a raison  des 
moyens  illicites  qu’il  avait  employés  dans  sa  gestion  * ; 2°  le  portier 
d’une  ville  de  guerre , accusé  d’homicide  dans  l'exercice  de  ses  fonc* 
lions  3“  les  domestiques  des  officiers , quand  l’armée  est  en  pays 
ennemi  4°  enfin,  les  musiciens  des  régiments  , h raison  des  délits 
commis  depuis  leur  incorporation  La  juridiction  ordinaire  a été 
déclarée,  au  contraire,  légitimement  saisie  des  délits  commis: 
1“  par  les  domestiques  des  officiers  dans  les  garnisons  de  l’inté- 
rieur 2"  par  les  gardes-magasins  des  subsistances  militaires  qui 
se  trouvent , mais  sans  emploi , h la  suite  de  l’armée  3”  par 
les  entrepreneurs  de  charrois  militaires  ’ ; 4“  par  un  cordonnier 
gagiste  *. 

37.  Rappelons  un  dernier  principe.  Les  tribunaux  militaires  sont 
institués  pour  prononcer  sur  l’action  publique , en  tant  qu’elle  con- 
cerne les  personnes  soumises  ’a  leur  juridiction.  Le  caractère  des 
infractions  que  ces  tribunaux  ont  h réprimer  et  la  nature  même  de 
leur  mission  doivent  donc  avoir  une  influence  nécessaire  sur  les  pé- 
nalités qu’ils  infligent. 

Toute  peine  qui  n’atteindrait  que  la  fortune  des  coupables  ne  sau- 
rait être  appliquée  par  un  tribunal  qui  ne  saisit  que  les  personnes. 
Ce  principe  conservateur  des  juridictions  et  surtout  des  limites  qui 
séparent  les  tribunaux  ordinaires  et  les  tribunaux  d’exception , doit 

' C.ass.  25  mars  1818,  Sirey,  17-1-90. 

• Cass.  15  prair.  an  Vlll.Bull.  n”3G2;  24  fév.  ISGO,  Bull,  n”  58. 

* Cass.  28  pluv.  an  11,  Bull.  n“  89  ; 5 mars  1818,  Sirey,  18-1-273. 

* Cass.  4 avril  1833,  Jiirisp.  gén.  1833,  1 , 276;  23  décembre  1853,  Bull. 
n«  318.  Une  ordunnance  du  >6  juin  1840  donne  aux  gardes-chiourmes  une 
organisalion  militaire,  d'où  résulte  la  conséquence  généralement  admise 
qu’ils  doivent  èire  considérés  comme  militaires. 

» Cass.  25  mars  1818  (Voyez  suprà). 

‘ Cass.  12  vend,  an  XIV,  Bull,  n”  215. 

■'  Cass.  12  avril  1834,  Bull,  n»  110. 

• Cass.  13  juin.  1843,  Bull.  n°  179. 
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être  soigneusement  maintenu.  Il  serait  inusité  d’appliquer  la  peine 
de  l’amende  aux  délits  militaires;  elle  ne  se  trouve  pas  dans  les  lois 
actuelles.  Il  suit  de  l'a  que  les  tribunaux  militaires  n’oiit  pas  le  droit 
de  prononcer  des  réparations  civiles  ; les  parties  lésées  par  les  délits 
militaires  doivent  donc  s’adresser  aux  tribunaux  civils  <. 

[[Ce  principe  a été  maintenu  par  les  art.  53  et  5i  du  code  du 
4aoùtl837,  quisont  ainsi  conçus;  < Art.  53.  Les  tribunaux  militaires 
ne  statuent  que  sur  l’action  publique,  ils  peuvent  néanmoins  ordonner 
au  prolit  des  propriétaires  la  restitution  des  objets  saisis  ou  des  pièces 
de  conviction,  lorsqu’il  n’y  a pas  lieu  d'en  prononcer  la  confiscation.  » 
— < Art.  54.  L’action  civile  ne  peut  être  poursuivie  que  devant  les 
tribunaux  civils.  »]] 

38.  Si  maintenant  l’on  veut  reprendre  les  lois  et  les  arrêts  que 
nous  venons  de  parcourir,  et  les  ramener  'a  des  termes  simples , on 
trouvera  que , dans  l’état  actuel  de  la  législation  , la  juridiction  mili- 
taire s’étend  , quant  aux  personnes,  h tous  les  individus  militaires  ou 
attachés  'a  la  suite  de  l’armée,  qu’ils  soient  ou  non  présents  au 
corps  et  sous  les  drapeaux,  s’ils  sont  en  activité  de  service;  quant 
aux  faits:  \°  h tous  les  délits  contre  la  discipline;  2“  ’a  tous  les 
délits,  même  communs,  commis  au  corps  et  sous  les  drapeaux.  Voilà 
les  limites  de  cette  juridiction  : tous  les  autres  délits  communs  accom- 
plis hors  du  corps,  même  en  état  de  désertion  tou»  les  faits  que  la 
loi  n’a  pas  nommément  déférés  au  tribunal  exceptionnel,  reviennent 
aux  tribunaux  ordinaires,  qui  ont  une  juridiction  générale,  et  qui  ne 
peuvent  être  dépouillés  que  par  la  volonté  formellement  exprimée  du 
législateur.  [[D’où  il  suit  iiu'il  faut  entendre  par  délits  militaires , 
dans  le  sens  de  l’art.  5 du  code  pénal , tous  les  délits  commis  par  des 
militaires  ou  des  individus  assimilés  aux  militaires , soit  qu’ils  soient 
communs  ou  spéciaux , lorsque  leurs  auteurs  sont  présents  au  corps, 
ou  soumis,  en  quelque  lieu  que  ce  soit,  à la  discipline  militaire.]] 

39.  Encore  une  observation  sur  celte  matière.  Nous  ne  nous 

■ Cass.  23  oct.  1817,  Bull,  n»  102. 

’ A. 

• Cass.  iSnoveoïbre  J811  et  22  févriar  1828,  Siroy,  17-1-89  et  28-1- 
827. 

To.ME  I,  6 
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soinmos  occupés  jiisqu’ici  que  de  fixer  les  bornes  de  la  juridiction  de 
l’année  de  terre  ; mais  les  troupes  de  mer  ont  aussi  leurs  tribunaux  et 
leurs  délits  spéciaux.  A la  vérité,  la  plupart  des  règles  que  nous  avons 
rappelées  s'appliquent  à la  fois  aux  deux  juridictions  militaires. 
Devant  les  tribunaux  delà  marine,  c'est  aussi  la  qualité  des  pré- 
venus au  moment  des  poursuites,  c’est  le  lieu  delà  perpétration  des 
délits,  qui  règlent  la  juridiction.  [[Un  nouveau  code  de  justice  pour 
l’année  de  mer  a été  promulgué  le  ijuin  1858  : ce  code,  tout  à fait 
calqué  sur  le  code  de  l’année  de  terre,  en  reproduit  toutes  les 
règles.]]  Quelques  dispositions  particulières  doivent  cependant  être 
indiquées. 

La  juridiction  maritime  se  compose  de  plusieurs  tribunaux , dont 
la  plupart  étaient  naguère  de  véritables  commissions,  créées  pour  le 
jugement  du  délit  et  dissoutes  après  ce  jugement.  Les  modifications 
opérées  dans  la  juridiction  militaire  , et  qui  ont  eu  pour  objet  de  la 
composer  de  tribunaux  permanents,  n’avaient  point  pénétré  dans  la 
marine.  On  y connaissait  encore  les  con.scils  de  justice  et  les  conseils  de 
guerre  maritimes,  les  tribunaux  maritimes  et  les  tribunaux  maritimes 
spéciaux,  dont  l’organisation  était  évidemment  incompatible  avec 
les  principes  de  notre  droit  public.  Une  voix  puissante  s’ est  chargée 
de  signaler  h l’attention  publique  l’existence  illégale  des  tribunaux 
maritimes  ^ , et  ces  louables  elforts  ont  appelé  la  révision  de  cette 
inextricable  législation.  [[Cette  réforme  a été  opérée,  et  l'article  1 
du  nouveau  code  est  ainsi  conçu  : t La  justice  militaire  maritime 
est  rendue  : 1°  a terre,  par  des  conseils  de  guerre  et  des  conseils 
de  révision  permanents;  par  des  tribunaux  maritimes  et  des  tribu- 
naux de  révision  permanents;  2"  ’a  bord,  par  des  conseils  de 
guerre  et  des  conseils  de  révision;  par  des  conseils  de  justice.  • ]] 

On  comprend  aujourd’hui  sous  la  dénomination  de  dé/i(s  mari- 
times : l°les  infractions  commises  dans  les  ports  et  arsenaux  contre 
leur  police  et  le  service  maritime  par  des  gens  de  mer  ; ces  délits  sont 
justiciables  des  tribunaux  maritimes*.  Deux  questions  se  sont  élevées 

• RéqiiisittJire  de  M.  le  procureur  général  Dupin. 

• Déc.  du  12  nov.  1600. 
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sur  l'application  de  cette  juridiction  spéciale,  aux  simples  citoyens 
qui  ont  coiimiis  un  délit  contre  la  police  maritime  dans  les  ports  et 
arsenaux , et  aux  individus  non  marins , mais  attachés  au  service  de 
la  marine , qui  ont  commis  un  délit  dans  les  mêmes  circonstances. 
L’article  11  du  titre  XL  du  décret  du  12  novembre  1800  déclare 
formellement  les  citoyens  justiciables  des  tribunaux  maritimes,  et 
M.  Legraverénd  avait  vainement  protesté  contre  cette  exorbitante 
attribution  qu'une  ordonnance  du  14  octobre  1818  avait  même  con- 
firmée ' ; et  la  cour  de  cassation  avait  proclamé  celte  disposition  incon- 
ciliable avec  la  charte  et  inapplicable  aux  individus  non  militaires 
[[Mais  l'art.  88  du  nouveau  code  déclare  que  < sont  justiciables  des 
tribunaux  maritimes , encore  qu’ils  ne  soient  ni  marins  ni  militaires, 
tous  individus  auteurs  ou  complices  de  crimes  et  délits  commis  dans 
l’intérieur  des  ports,  arsenaux  et  établissements  de  la  marine,  lorsque 
ces  crimes  et  délits  sont  de  nature  h compromettre  soit  la  police  ou 
la  sûreté  de  ces  établissements , soit  le  service  maritime.  » ]]  Quant 
aux  personnes  qui , sans  être  militaires,  sont  cependant  attachées  à 
divers  litres  au  service  delà  marine,  les  lois  maritimes  n'avaient  nulle 
part  déterminé  colles  qui  doivent  être  considérées  comme  appartenanU 
au  corps  de  la  marine , et  celles  qui  lui  sont  étrangères  : devait-on 
procéder  alors  par  assimilation,  et  recourir  aux  catégories  de  la  loi  du 
13brumaire  an  V?  La  cour  de  cassation  l’avait  ainsi  décidé^;  [[et la 
nouvelle  loi  a confirmé  cette  jurisprudence  en  déclarant  par  son 
art.  77  justiciables  des  conseils  de  guerre  maritimes  < les  individus 
assimilés  aux  marins  on  militaires  de  l’armée  de  mer  par  les  ordon- 
nances ou  décrets  d’organisation.  » ]j 

2°  Les  délits  commis  par  tes  forçats  détenus  dans  les  bagnes  : des 
tribunaux  maritimes  spéciaux  avaient  été  institués  pour  en  connaître 
Les  articles  70  et  71  du  décret  du  10  novembre  1800  soumettaient 
h ces  tribunaux  des  personnes  autres  que  des  forçais  Cette  disposition 

’ Législ.  crim..  t.  3,  p.  68S. 

* Cass.  13avr.  1834,  Bull,  n»  tlO. 

’ Voyez  le  mémo  arrêt  et  le  réquisitoire. 

* Titre  8 du  décret  du  ISnov.  1806. 
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parut  tellement  exorbitante  que  le  gouvernement  de  la  restauration 
décréta  par  simple  ordonnance  que  les  forçats  détenus  dans  les 
bagnes  seraient  les  seuls  justiciables  des  tribunaux  spéciaux  (.[[L’ar- 
ticle 89  du  code  du  4 juin  1858  a substitué  h ces  tribunaux  les  tri- 
bunaux maritimes  permanents.]]  Remarquons  ici  qu’un  forçat  est 
justiciable  des  tribunaux  ordinaires  h raison  d’un  délit  commis  dans 
un  bagne,  si  ce  délit  n'a  été  poursuivi  que  depuis  sa  libération  : 
c’est  la  qualité  au  moment  des  poursuites  qui  règle  la  compé- 
tence 2. 

3o  Les  délits  commis  par  toutes  personnes  embarquées  sur  les 
vaisseaux  : ces  délits  sont  déférés,  suivant  leur  gravité , soit  h des 
conseils  de  justice , soit  a des  conseils  de  guerre  qui  siègent  k bord  3. 

4°  [[Eutin  les  délits  commis  par  les  militaires  de  la  marine  et  les 
marins,  pendant  qu’ils  sont  en  activité  de  service  ou  portés  présents, 
soit  sur  les  contrôles  de  l’armée  de  mer,  soit  sur  les  rôles  d’équipage, 
ou  détachés  pour  un  service  spécial  : ces  délits  sont  déférés  aux  con- 
seils de  guerre  permanents  des  arrondissements  maritimes,  lorsque  les 
bàtimeuts  se  trouvent  dans  l’enceinte  d’un  arsenal  maritime,  ou  lors- 
que les  marins  sont  en  congé  ou  permission,  et  sont  k la  disposition  du 
gouvernement  (art.  78  et  79j.  j] 

Ainsi  se  trouvent  définis  les  crimes  et  délits  auxquels  le  code  pénal 
a appliqué  la  dénomination  de  militaires  ; ainsi  l’article  5 reçoit  une 
indispensable  explication.  Dans  une  théorie  rationnelle,  répétons-le, 
les  délits  sont  limités  aux  infractions  k la  loi  militaire,  et  telle  a été 
aussi  l’intention  des  rédacteurs  du  code  pénal  : les  discussions  pré- 
paratoires du  conseil  d'Etat  l’attestent  ; le  vœu  exprimé  au  procès- 
verbal  de  ce  coqscil  d'une  réforme  de  la  législation  militaire  sur  de 
nouvelles  bases,  en  est  la  preuve  certaine.  Mais  cet  espoir  est  resté 
stérile  : la  distinction  tutélaire  des  délits  militaires  et  communs, 
vainement  essayée  en  1808,  est  demeurée  sans  application.  11  faut 


‘ Ord.  du  2 janv.  1817. 

• Cas».  4 fév.  1832,  Bull,  n®  39. 

* L 23  août  1790,  et  déc.  12  nov,  1826. 
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dire,  comme  nous  l’avons  fait  en  commençant  ce  chapitre,  que, 
d'après  les  lois  en  vigueur,  les  délits  militaires  sont  tous  ceux  que 
la  loi  défère  h la  juridiction  militaire. 

Et  cependant,  après  avoir  enlevé  aux  deux  juridictions  leurs  limites 
naturelles  et  précises , le  législateur,  qui  déférait  aux  tribunaux  mi- 
litaires des  délits  communs , a été  contraint  de  se  reporter  aux  péna- 
lités communes  pour  les  réprimer.  De  Ib  tant  de  dispositions  succes- 
sives qui  prescrivent  aux  juges  militaires  d'appliquer  les  peines 
portées  dans  la  loi  commune,  dans  le  code  pénal,  h tous  les  cas  que 
la  loi  militaire  n’aura  pas  prévus  ‘.  Etrange  contradiction,  par  la- 
quelle le  législateur  reconnaît  h la  fois  le  caractère  commun  des 
délits,  et  les  livre  aux  tribunaux  exceptionnels! 

De  Ib  il  résulte,  en  définitive , que  l’article  a,  qui  déclare  les  dis- 
positions du  code  inapplicables  aux  délits  militaires,  ne  doit  pas  être 
entendu  en  ce  sens  que  ces  dispositions  seront  appliquées  par  les 
tribunaux  ordinaires  seuls  ; car  la  loi  elle-même  en  provoque  l’appli- 
cation par  les  tribunaux  exceptionnels. 

Cette  application  a fait  naître,  du  reste,  quelques  questions  graves  : 
elles  seront  examinées  dans  la  suite  de  ce  livre. 

• Déc.  3 pluv.  an  XI,  til.  13,  art.  18.  L.  31  brum.  an  V,  art.  21;  I mai 
1813,  art.  10. 
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CHAPITRE  V. 

DES  PEINES. 


40.  Caractère  et  but  des  peines  en  général. 

41.  Qualités  qu’elles  doivent  réunir  pour  cire  elllcaces. 

43.  Distinction  des  peines  alDIetlves  et  des  peines  infnniantes. 

43.  Caractères  des  peines  infamantes. 

44.  De  la  peine  de  mort. 

45.  Système  du  code  sur  l'application  de  cette  peine. 

40.  Aggravation  de  celte  peine  au  cas  de  parricide. 

47.  Des  peines  perpétuelles. 

48.  De  la  peine  des  travaux  forcés. 

49.  De  in  déportation. 

50.  Modillcalions  apportées  à celte  peine. 

61.  De  la  ree.losion  et  de  remprisonnement. 

62.  Du  régime  pénitentiaire  et  des  essais  pratiqués  à ce  sujet. 

63.  De  la  détention. 

64.  Observations  sur  le  système  pénal  du  code. 


40.  La  nécessité  des  peines  dépend  de  leur  efficacité.  Celte  effi- 
cacité fortne,  avec  la  criminalité  morale  du  délit  et  le  péril  social  que 
ce  délit  entraîne,  les  trois  conditions  de  la  justice  pénale  : les  unes 
doivent  .se  rencontrer  dans  les  actions  qu’elle  condamne;  l'autre  dans 
les  châtiments  qu’elle  inflige.  Les  peines  sont  efficaces  lorsqu’elles 
atteignent  le  but  que  la  justice  humaine  se  propose  en  les  prononçant. 

Quel  est  ce  but?  Celle  ([uestion  fondamentale  de  tout  .système 
pénal,  et  que  la  loi  elle-tnème  devrait  trancher  peut-être  pour  fixer 
les  interprétations  cl  faire  connaître  la  fin  qu’elle  .se  propose , a éié 
jusqu’ici  diversement  résolue.  Les  publicistes,  trop  préoccupés  par 
des  systèmes,  ont  assigné  aux  peines  légales  un  objet  différent,  sui- 
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vant  les  théories  qu’ils  voulaient  établir.  Bentham,  entraîné  par  cette 
idée  que  la  pensée  dominante  des  peines  est  l’uiilité  générale,  en- 
seigne que  leur  but  principal  est  la  prévention  des  délits  ou  l’intimi- 
dation. Le  châtiment  est,  d’après  cette  théorie , un  sacrifice  indis- 
pensable pour  le  salut  commun;  le  mal  qu’il  produit  doit  être 
considéré  comme  une  défense  que  fait  l’État  en  vue  d’un  profit.  Ce 
profit,  c’est  la  prévention  des  crimes  >. 

On  ne  prétend  point  assurément  dénier  h la  peine  sou  caractère 
d’exemplarité  ; mais  peut-on  lui  imprimer  ce  caractère  aux  dépens 
du  coupable,  aux  dépens  de  la  justice?  Peut-on  imposer  ii  un  indi- 
vidu la  souffrance  et  la  mort  pour  l’édification  de  ses  semblables? 
Si  l’intimidation  était  le  but  principal  des  châtiments , la  loi  aurait 
pour  tendance  nécessaire  d’effrayer,  d’épouvanter  par  ses  peines. 
Les  mesures  les  plus  exce.ssives  seraient  celles  qu’elle  devrait  pré- 
férer; peu  lui  importerait  qu’elles  fussent  injustes. 

Al.  Charles  Lucas,  dans  l’exposé  de  son  système  pénal,  attribue 
h la  peine  un  autre  but,  la  réforme  du  condamné  2.  Cette  réforme 
est,  aux  yeux  de  ce  criminaliste,  le  caractère  essentiel  et  fondamental 
de  la  répression.  La  législation  pénale  reçoit,  pour  ainsi  dire,  sa 
sanction  du  système  pénitentiaire.  C’est  ainsi  qu’il  propose  d’élargir 
le  condamné  lorsque  sa  régénération  morale  est  suffisamment  pré- 
sumée; car,  dans  ce  cas,  il  suppose  que  la  justice  l’a  mal  apprécié  : 
le  contrôle  de  l’expérience  doit  rectifier  cette  erreur.  La  mesure  de 
la  peine  dépend  en  quehiue  sorte  du  condamné  lui-même,  qui  peut 
en  abréger  la  durée  et  en  modifier  l’exécution  par  sa  conduite. 

Nous  nous  hâtons  de  reconnaître  qu’une  peine  impuissante  h pro- 
duire aucun  amendement  dans  les  condamnés  serait  en  général  une 
peine  défectueuse;  mais  autre  chose  est  de  voir  dans  cet  ameudement 


* Théorie  de?  peines,  p.  15  et  195. 

’ Du  système  pénal,  p.  213,  272,  308.  On  retrouve  cotte  opinion  dans  les 
anciens  niileurs  : t I.e  premier  objet  des  lois,  disent  Jousse  et  Muyart  de 
Vouglans,  est  de  corriger  les  coupables  que  l'on  punit.  » Traité  de  la  justice 
criminelle,  préf.  ij  ; Lois  crira.,  p.  39. 
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Tun  de  ses  efTels  nécessaires , autre  chose  est  d’y  placer  son  ol)jel 
principal.  L'air.endemeiil  du  condamné  est  précieux  en  ce  qu’il  ga- 
rantit l’avenir;  mais  suffit-il  pour  expier  le  passé?  La  peine  est  une 
réparation  solennelle  due  h la  société.  Celte  dette  du  coupahle  envers 
la  justice  humaine  peut-elle  complètement  se  payer  avec  du  repentir 
ou  des  regrets?  El  comment  constater  la  véracité  des  promesses,  la 
sincérité  des  larmes?  Comment  s’assurer  que  la  régénération  ne  s’est 
pas  bornée  h effleurer  les  habitudes  extérieures , qu’elle  est  descen- 
due dans  le  cœur,  qu’elle  sera  durable?  Il  n’csl  point  donné  h la 
justice  humaine  de  sonder  le  fond  des  consciences. 

La  théorie  qui  repose  sur  la  loi  morale,  et  que  M.  Rossi  a déve- 
loppée avec  tant  de  sagacité,  reconnaît  h la  peine  un  but  tout  dilTé- 
rent  et  plus  élevé  : la  rétribution  du  mal  pour  le  mal , l'expiation  du 
délit.  Ce  n’est  plus,  sous  ce  point  de  vue,  un  mal  infligé  dans  une 
utilité  générale,  afin  de  produire  sur  le  public  une  certaine  impres- 
sion , ou  de  régénérer  un  coupable  corrompu  ; c’est  une  punition 
infligée  parla  justice  pour  réparer  le  mal  du  délit  '. 

L’application  de  celte  théorie  peut  soulever  des  difficultés  que  nous 
avons  déj’a  exposées.  Toute  pénalité  qui  a l’expiation  pour  but  repose 
sur  plusieurs  éléments , qui  sont  l’intention  de  l’agent,  le  rapport  de 
l’acte  avec  la  loi  morale  enfreinte , enfin  un  mal  correspondant  au 
degré  de  criminalité  de  l’agent  et  de  l’acte  : or  la  justice  humaine 
a-t-elle  les  moyens  de  saisir  avec  exactitude  l’intention?  peut-elle 
remonter,  dans  tous  les  cas , cl  avec  certitude , jusqu  "a  la  loi  mo- 
rale? enfin,  même  en  supposant  ces  nuages  dissipés,  ne  sera-l-clle 
pas  inhabile  encore ’a  traduire  dans  une  peine  exactement  correspon- 
dante la  criminalité  de  l’acte  inculpé?  On  doit  le  dire  : la  conscience 
est  disposée  à accueillir  celle  mission  élevée  et  presque  religieuse  du 
châtiment:  elle  aimerait  ’a  reconnaître  dans  les  actes  de  la  justice  hu- 
maine une  empreinte  de  sa  divine  origine;  elle  se  plairait  à l’entendre 
invoquer  les  mêmes  lois  que  la  justice  providentielle  ; mais  l’imper- 
fection de  ses  moyens  d’application  vient  répandre  quelque  incertitude 

' Traité  du  dr.  pén.,  l.  I,  p.  218  et  219. 
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sur  ce  but  delà  répression;  il  ne  suftlt  pas  que  la  justice  se  proclame 
une  mission , il  faut  qu’elle  puisse  l’accomplir;  et,  suivant  l’aveu  de 
M.  Rossi  lui-même',  faute  de  quantile's  certaines  et  de  données  fixes, 
le  problème  est  encore  à résoudre. 

Sénèque , en  reprenant  les  idées  de  Platon  , avait  donné  k la  loi 
pénale  le  triple  but  de  réformer,  d'instruire  et  d’intimider  : € In 
vindicandis  injuriis,  hœc  Iria  lex  secula  est,  quai  princeps  quoque 
débet,  ut  eum  quem  punit  emendet,  aut  ut  pœna  ejus  cœleros  red- 
dat  meliores,  aut  ut  subiatis  malis  securiores  cceteri  vivant  > 
[[  Il  est  certain , en  effet , que  la  peine  doit  avoir  ces  trois  consé- 
quences : elle  doit  corriger,  elle  doit  intimider,  elle  doit  assurer  la 
sécurité  publique.  Mais  il  ne  faut  pas  confondre  les  effets  de  la  peine 
avec  sa  tin.]] 

A nos  yeux,  l’intimidation,  la  réforme  ou  l'expiation  ne  sont  point, 
à proprement  parler,  le  but  du  châtiment,  mais  bien  des  moyens  de 
l’atteindre.  Et,  en  effet,  la  fin  de  toute  pénalité  est  le  maintien  de 
l’ordre  dans  la  société,  la  protection  du  droit.  Tous  les  systèmes  di- 
vergents viennent  se  confondre  dans  ce  principe  commun.  C’est  vers 
cette  fin  de  la  peine  que  tendent  k la  fois , et  par  des  efforts  instan- 
tanés, l’intimidation  qu’elle  inspire , l’expiation  qu’elle  proclame , la 
réforme  qu’elle  s’efforce  d’opérer. 

Ainsi  la  crainte  de  la  peine  protège  l’ordre  social  en  agissant  sur 
les  hommes  qui,  assez  coiTompuspour  n’être  pas  retenus  parla  seule 
immoralité  du  délit,  calculent  et  mettent  en  balance  le  plaisir  qu’il 
peut  leur  procurer  et  le  mal  du  châtiment  ; la  réforme , en  enlevant 
au  coupable  lui-même  le  désir  de  commettre  un  nouveau  délit  ; l'ex- 
piation , si  elle  est  possible , en  donnant  satisfaction  k la  conscience 
publique,  en  proclamant  comme  un  haut  enseignement  le  mal  et  .sa 
réparation,  le  crime  et  sa  punition.  Mais  tous  ces  moyens  d’action 
sont  renfermés  dans  la  même  peine  ; ils  concourent  a la  rendre  effi- 

' Traité  du  dr.  pén.,  t.  3,  p.  loa. 

* De  clementiâ , lib.  1,  cap.  23;  et  De  irâ , lib.  1,  cap.  16,  et  lib.  3, 
cap.  31.  ! 
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cacc  ; ils  lui  prêtent  leur  force;  ils  gravitent  vers  raccoinplissement 

de  sa  mission,  qui  est  la  conservation  de  la  société. 

41 . Il  suit  de  la  que  la  peine , pour  atteindre  son  but  social , doit 
nécessairement  produire  les  effets  divers  que  lui  donnait  Sénèque,  et 
qui  sont  de  réformer, d’instruire,  d’intimider.  La  peine  la  plus  propre 
h assurer  ce  triple  effet  est  donc  la  plus  efficace  ; ses  premières  qua- 
lités sont  donc  d’être  exemplaire,  rèformalrke , instruclioe  : 
exemplaire , en  produisant  un  mal  sensible  b tous  les  yeux , et  dont 
l’impression  puisse  intimider  et  retenir  ceux  qui  seraient  portés  k 
imiter  le  coupable;  réformatrice,  en  régénérant  le  caractère  et  les 
habitudes  vicieuses  du  condamné;  instructive,  soit  par  son  analogie 
avec  le  délit , en  infligeant  un  mal  qui  soit  dans  une  juste  proportioo 
avec  sa  gravité,  soit  par  son  autorité  légale , en  entretenant  et  forti- 
fiant dans  les  âmes  la  conviction  de  la  perversité  des  actes  qu’elle 
punit.  C’est  par  là  surtmit  qu’elle  en  détourne  les  peuples,  et  quelle 
devient,  dans  le  vrai  sens  de  ce  mot,  exemplaire. 

Mais  ce  ne  sont  pas  là  les  seules  propriétés  que  les  peines  doivent 
posséder.  11  faut  encore  qu’elles  soient — personnelles  : le  châtiment  ue 
doit  frapper  que  l’auteur  du  crime.  Trop  souvent  il  blesse  indirecte- 
ment la  famille  du  coupable  ; l’amende  la  plus  légère  diminue  son 
revenu  ; l’emprisonnement  peut  être  sa  ruine.  Le  devoir  du  législa- 
teur est  de  restreindre  ces  effets  indirects  dans  les  limites  les  plus 
étroites,  par  le  choix  de  ses  peines. — Di’t)»si61fs,c’est-à-diresuscepti- 
bles  de  plus  ou  de  moins,  soit  en  intensité,  soit  en  durée.  Les  nuances 
de  la  culpabilité  sont  infinies  ; il  faut  que  la  peine,  souple  et  variée , 
puisse  grandir  et  se  proportionner  avec  elle.  Les  peines  indivisibles 
ne  i>euvent  correspondre  aux  différents  degrés  de  l’échelle  des  délits  ; 
elles  sont  excessives  ou  inefficaces.  — Égales  el  certaines  : la  peine 
doit  emporter  la  privation  d’un  bien  ; mais  ce  bien  devrait  avoir  la 
même  valeur  à l’égard  de  tous.  Cependant  l’inégalité  et  l’incertitude 
.sont  inhérentes  à la  plupart  des  applications  pénales.  Existe-t-il  deux 
prévenus  qui  soient  placés  dans  les  mêmes  circonstances,  dont  l’âme, 
empreinte  de  la  même  sensibilité,  soit  au  même  degré  accessible  ’a  la 
boute,  aux  regrets,  à la  souffrance?  La  même  peine  les  frappe  iuéga- 
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lement  ; le  mal  qui  effleure  l’un  pénètre  l’autre  au  cœur.  C’est  k la 
loi  k donner  des  degrés  k .ses  peines,  au  juge  k les  graduer  d’après  la 
sensibilité  qu’il  rencontre  dans  l’agent.  Enfin  réparables  : la  justice 
humaine  n’est  point  infaillible  ; les  peines  dont  elle  dispose  ne  de- 
vraient donc  point  être  irréparables.  Mais  l'objection  tirée  de  cette 
qualité  des  peines  ne  s’applique  complètement  qu’a  la  peine  de 
mort. 

Tels  sont  les  différents  caractères  que  les  peines  doivent  plus  ou 
moins  réfléchir  pour  remplir  leur  mission  de  justice  et  de  conserva- 
tion. Cette  énumération,  dont  nous  avons  emprunté  la  forme  analy- 
tique k Bentham,  n’est  point  un  travail  superflu.  Comment,  en  effet , 
porter  un  jugement  sur  les  peines,  sans  bien  connaître  d’abord  les  qua- 
lités qu'elles  doivent  posséder?  Comment  se  déterminer  dans  leur 
choix  sans  raisons  claires  et  distinctes?  Il  reste  encore  k examiner 
dans  quelle  proportion  les  peines  doivent  être  infligées. 

Tons  les  criminalistes  répètent  cette  maxime  de  la  loi  romaine  : 
Pœna  debel  commensurari  delicfo  ' ; mais  il  faut  avouer  avec  Ben- 
tham 2 que,  renfermée  dans  des  termes  aussi  généraux  , elle  est  plus 
édifiante  qu’utile.  Il  faudrait  expliquer  quelle  est  cette  proportion  de 
la  peine  avec  le  délit,  et  d’après  quelle  règle  k tel  délit  on  doit  ajipli- 
quer  telle  mesure  de  la  peine.  Le  même  publiciste  pose  en  principe 
que  le  mal  de  la  peine  doit  surpasser  le  profit  du  délit  ; et  de  Ik  il 
déduit  comme  des  corollaires  : que,  si  l’acte  fait  supposer  une  habi- 
tude, la  peine  doit  être  assez  forte  pour  atteindre  les  actes  mêmes 
présumés  du  délinquant;  que  plus  un  délit  est  nuisible,  plus  on 
peut  hasarder  une  peine  rigoureuse  pour  la  chance  de  le  prévenir,  etc. 

Mais  d’après  quelle  base  déterminer  le  profit  d’un  délit?  D’après 
quels  rapports  établir  une  peine  supérieure  k ce  profit?  Ce  système, 

' L,  1 1,  (I.  de  pvenis-  — On  lit  également  dans  la  loi  1 , cod.  Theod., 
de  crim.  peculoil  : « P/acuil  tam  severam  animadvertexdi  esse  cen- 
suram,  ut  parpœna  possit  Jlagitiis  inveniri  et  condignis  nefas  crucia- 
tibiix  explore.  i 

• 2 Théorie  des  {leines,  p.  23  et  2-J. 
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qui  tend  a rdduirc  a un  calcul  matériel  la  science  de  la  législation , 
ne  repose  lui-méme  que  sur  des  données  plus  ou  moins  vagues  et 
insaisissables.  N’est-il  pas  h craindre  ensuite  que  pour  combattre , 
comme  l'eût  dit  Bentham  , l'espérance  du  profit  par  la  crainte  de  la 
perte,  le  législateur  n'entre  dans  la  voie  dangereuse  de  l’exagération 
des  peines?  Les  premières  conséquences  que  le  publiciste  fait  découler 
de  son  principe  ne  sont-elles  pas  elles-mêmes  la  preuve  de  cette  ten- 
dance irré.sistiblc? 

Nous  retrouvons  dans  les  autres  systèmes  la  même  difhculté  d’ap- 
plication. La  peine  doit,  suivant  M.  Rossi , se  proportionner  h la 
nature  du  devoir  violé  et 'a  la  moralité  de  l'agent;  mais  comment 
apprécier  avec  exactitude  dans  chaque  prévenu  ces  deux  éléments? 
« Le  rapport  de  la  peine  avec  le  délit,  répond  ce  publiciste , est  une 
vérité  d’intuition  ; elle  ne  se  démontre  pas.  C’est  la  notion  du  bien  et 
du  mal,  du  juste  et  de  l’injuste,  qui  s’applique  au  fait  de  l’expiation  ; 
c’est  dans  la  conscience  seule  que  nous  pouvons  en  trouver  la  juste 
application  ; c’e.sl  elle  qui  doit  nous  indiquer  la  limite  de  la  peine 
morale  de  celte  peine  que  la  justice  sociale  ne  doit  jamais  dépas.ser  >.  » 
Celle  limite , on  ne  peut  le  méconnaître , est  bien  vague  et  bien 
incertaine;  comment  nous  assurer  que  les  jugements  de  la  conscience 
nous  ont  conduits  ’a  une  appréciation  vraie?  La  passion,  les  intérêts, 
les  préjugés,  ne  peuvent-ils  ’a  notre  insu  en  altérer  le  résultat? 

Néanmoins  on  peut  admettre,  dans  l’absence  d’un  principe  plus 
précis,  que  ces  jugements  de  la  conscience  se  révèlent  h l’égard  de 
certains  faits,  empreints  d une  naïveté , environnés  d’une  unanimité , 
qui  les  revêtent  du  caractère  de  la  vérité  même.  Celte  sorte  de  sanc- 
tion populaire,  quand  elle  a pour  objet  l’application  d’une  peine,  doit 
servir  de  point  d’appui  au  publiciste  ; c’est  l’expression  formulée  de 
la  conscience  humaine  ; c’est  l’axe  sur  lequel  doit  reposer  tout  le  sys- 
tème pénal.  C’est  ensuite  par  analogie,  c’est  par  induction  de  ce  fait 
a d’autres  faits , qu’il  pourra  découvrir,  sinon  avec  une  complète 
exactitude,  du  moins  par  approximation  , les  limites  de  la  puissance 

• Traité  de  dr.  pén.,t.  3,  p.  102.  • 
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pénale  a l’égard  de  chaque  délit.  La  pénalité  doit  donc  être  mesurée 
sur  la  gravité  intrin.sèque  du  délit , mais  elle  doit  l’élrc  a la  fois  sur 
l’impulsion  criminelle  qui  porte  ’a  le  commettre;  car  le  nombre  des 
délits  révèle  la  force  du  péril  social  et  de  la  résistance  qu’il  convient 
d’y  opposer.  Mais  celle  gradation  ne  doit  jamais  être  établie  de  ma- 
nière k ce  que.  le  châtiment  paraisse  ’a  la  conscience  disproportionné 
avec  le  fait  punissable.  C’est  k ces  règles , trop  vagues  peut-être 
encore,  que  se  réduisent  toutes  les  théories  sur  la  mesure  des  peines. 

Nous  allons  faire  l’application  de  ces  principes  généraux  k l’examen 
successif  de  chacune  des  pénalités  du  code. 

42.  I.a  première  disposition  que  nous  rencontrons  dans  ce  code 
est  la  distinction  des  peines  afflictives  et  infamantes,  des  peines  sim- 
plement infamantes,  et  des  peines  correctionnelles.  Cette  distinction, 
qui  a été  puisée  dans  l’ancienne  législation , avait  été  critiquée  par 
Beccaria  '. 

Elle  fut  contestée  dès  la  discussion  du  code  pénal  au  conseil  d’Ëtat. 
On  lit  en  effet  dans  les  procès-verbaux  de  celle  discussion  que  l’un 
des  conseillers  (.M.  Régnault)  proposait  de  se  borner  k énumérer  les 
peines  : i toute  peine,  ajoutait-il,  étant  infamante  en  matière  crimi- 
nelle. » Cette  proposition  fut  repoussée  par  M.  Régnier,  qui  soutenait  - 
qu’il  n’y  a de  peines  infamantes  que  celles  auxquelles  la  loi  donne  ce 
caractère.  M.  Corvelto  et  M.  Berlier  répliquèrent  que  l'opinion  peut 
n’êlre  pas  toujours  d’accord  avec  la  loi  sur  ce  point , et  que  la  distinc- 
tion était  au  moins  inutile;  mais  elle  fut  néanmoins  maintenue,  sur 
l’observation  de  M.  Merlin,  que  la  constitution  n’attachait  qu’aux 
seules  peines  infamantes  la  privation  des  droits  politiques 

l.a  révision  du  code  en  1832  ne  l’a  point  effacée  : on  craignait  de 
faire  cette  révision  trop  profonde , d’attaquer  les  ba.ses  mêmes  du 
code  ; mais  aucune  voix  ne  s’est  élevée  pour  contredire  M.  Decazes , 
lorsiju’il  a dit  k la  chambre  des  pairs  ® : c C’est  ici  qu’il  y aurait 

> Traité  des  délits  et  des  peines,  g 18. 

* Séance  du  4 ocl.  I8i*8,  procès-verbaux;  I.ocré,  29,  p.  109. 

> Code  pénal  progressif,  p.  92. 
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lieu  de  traiter  cette  grave  question  de  savoir  si  le  code  a sagement 
fait  d'établir  la  distinction  des  peines  infamantes  et  des  peines  correc- 
tionnelles ; si  c'est  une  sage  disposition  du  légi.slateur  que  celle  qui 
outrage  les  individus  qu'elle  frappe,  qui  les  déclare  inftracs  alors 
que  l'infamie  n'est  pas  toujours  attachée  par  l'opinion  au  crime  dont 
ils  se  sont  rendus  coupables,  surtout  quand  il  s'agit  de  crimes  politi- 
ques, que  l'opinion  ne  frappe  pas  de  la  réprobation  d’infamie.  Il  eût 
été  plus  rationnel  de  faire  disparaître  cette  distinction  de  peines  infa- 
mantes et  de  peines  non  infamantes,  distinction  que  la  loi  liiit  vaine- 
ment , puisque  1 opinion  publique  ne  la  sanctionne  pas  toujours  , et 
qu’en  politique  les  actions  changent  de  nature  suivant  les  époques  et 
les  gou\ ernements,  et  que  telle  action  réputée  crime  sous  tel  régime 
attire  des  récompenses  sous  le  gouvernement  suivant.  » 

M.  Rossi , dont  nous  aimons  ii  rappeler  les  vues  élevées,  a dit 
également  : < En  songeant  aux  moyens  de  punition  qu’on  appelle 
peines  infamantes,  la  première  idée  qui  se  présente  h l'esprit  est  de 
demander  : Existe-t-il  telle  chose  qu’une  peine  infamante  i ? » En 
effet , la  con.sciencc  publique  comprend  et  juge  l’immoralité  des 
actions,  et  elle  apprécie  mieux  que  la  ju.siice  pénale  leur  valeur  rela- 
tive, les  nuances  qui  doivent  leur  faire  encourir  l’éloge  ou  le  blAme. 
Or,  de  deux  choses  l’une  : ou  l’opinion  publique , flexible  à l’impul- 
sion de  la  loi,  déclarera  avec  elle  infâme  l’auteur  de  .ses  actes;  ou, 
comme  il  est  arrivé  maintes  fois , surtout  en  matière  politique , le 
peuple  entourera  de  ses  hommages  celui  que  le  juge  a noté  d’infamie, 
et  voilera  sa  flélri.ssure  par  des  couronnes.  Dans  le  premier  cas  , le 
législateur  fait  une  chose  immorale  et  dangereuse , en  aggravant  la 
me.sure  du  blâme  qui  est  dû  aux  actes  qu’il  punit , en  troublant  par 
l’influence  ([u’il  exerce  les  notions  vraies  et  instinctives  de  la  conscience 
publique.  Dans  la  seconde  hypothèse,  il  fait  un  acte  inutile,  qui  n’est 
propre  qu"a  décrier  la  loi  elle-même,  et  ’a  jeter  le  mépris  sur  ses  dis- 
positions. 

Si  les  peines,  même  simplement  correctionnelles,  sont  méritées, 

• Traité  de  dr.  pén.,  I.  3,  p.  189. 
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ne  sont-elles  pas,  aux  yeux  du  public  et  des  juges,  des  peines  infa- 
mantes? A la  vérité,  il  y a divers  degrés  dans  rinfamie;  mais  ces 
degrés  ne  sont  susceptibles  d'aucune  appréciation  rigoureuse  ; ils 
varient  selon  les  idées  que  chacun  se  fait  de  la  moralité  des  personnes 
ou  de  la  nature  des  devoirs  sociaux , suivant  des  sentiments  moraux 
qui  ne  se  laissent  point  gouverner  au  gré  de  la  loi  positive,  t Toutes 
les  peines,  a dit  M.  Charles  Comte , quand  elles  ne  privent  pas  de  la 
vie , sont  afflictives  et  correctionnelles,  et  toutes  les  actions  qui  méri- 
tent châtiment  sont  plus  ou  moins  infamantes  C > 

43.  Remarquons,  au  reste,  que  cette  distinction  cntrcles  peines  a 
un  effet  bizarre  : c’est  de  faire  rejeter  l’infamie  sur  la  forme  du  juge- 
ment, sur  l’application  de  la  pénalité,  et  non  sur  l’action  elle-même; 
c’est  de  la  faire  dépendre  non  du  fait  intrinsÈquedu  crime,  mais  du 
fait  extérieur  de  la  peine.  Cependant  la  honte  e.st  dans  le  délit  ; elle 
ne  peut  être  ailleurs.  Le  législateur  ne  peuts'en  rendre  dispensateur 
officiel. 

Enfin  la  peine  infamante,  perpétuelle  de  sa  nature,  hrise  violem- 
ment tous  les  liens  qui  unissaient  le  condamné  it  la  société  ; elle  le 
sépare  de  cette  société  par  une  barrière  insurmontable.  Quel  espoir 
peut  nourrir  encore  celui  qui  a été  déclaré  infùme  par  un  jugement? 
L’un  des  résultats  les  plus  funestes  est  de  détruire  dans  le  condamné 
toute  espérance  de  réformation,  t L’infamie , a dit  Bentham , quand 
elle  est  portée  h un  haut  degré,  loin  de  servir  ’a  la  correction  de  l’in- 
dividu, le  force  , pour  ainsi  dire,  h persévérer  dans  la  carrière  du 
crime.  C’est  un  effet  presque  naturel  de  la  manière  dont  il  est  envi- 
sagé par  la  société.  Sa  réputation  est  perdue  ; il  ne  trouve  plus  de 
confiance  ni  de  bienveillance  ; il  n’a  rien  h espérer  des  hommes,  et 
par  conséquent  rien  h craindre;  son  état  ne  saurait  empirer.  S’il  ne 
peut  subsister  que  de  son  travail , et  que  la  défiance  et  le  mépris  gé- 
néral lui  ôtent  cette  ressource,  il  n’en  a pas  d’autres  que  de  se  faire 
mendiant  ou  voleur  > 

■ CoDsidérations  sur  le  pouvoir  judiciaire,  p.  03. 

• Théorie  des  peines,  l.  I,  p.  127;  et  M.  Livingston , Report  on  the  plan 
of  n penal  code,  p.  21. 
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Les  peines  infamanles  ne  renferment  point,  du  reste,  les  princi- 
pales propriétés  que  les  peines  doivent  en  général  posséder  jwur  at- 
teindre leur  but.  Elles  sont  tmmoraies,  puisqu’elles  élèvent  unobstacle 
à peu  près  invincible  h la  réforme  du  condamné;  indivisibles,  puis- 
qu’elles ne  permettent  pas  de  distribuer  le  blâme  suivant  le  degré  et 
les  nuances  de  la  criminalité;  inégales,  puisque,  légères  pour  les 
uns , pour  les  autres  elles  sont  accablantes  ; irréparables  enfin  , 
puisqu’elles  empreignent  le  condamné  d’une  indélébile  flétrissure.  A 
la  vérité,  elles  sont  exemplaires  ; mais  le  législateur  doit-il  acheter 
cet  effet  aux  dépens  de  la  morale  et  de  l’humanité? 

Nous  poserons  donc , comme  une  première  règle , qu’il  ne  doit 
point  exister  de  peines  infamantes  proprement  dites  ; qu’en  générai 
' les  peines  afflictives  doivent  être  correclionnelles  ; en  un  mot , que 
la  loi  doit  se  borner  h dresser  l’échelle  de  ses  peines,  h en  faire  l’énu- 
mération, en  laissant  h l’opinion  publique  la  mission  de  distribuer 
l’infamie  sur  les  actions  qu’elle  punit.  Cette  règle  est  devenue  élé- 
mentaire. 

44.  Au  premier  degré  de  l’échelle  pénale  nous  trouvons  la  peine 
de  mort. 

Les  longues  discussions  que  l’emploi  de  cette  peine  a soulevées  ne 
sont  ignorées  de  personne,  il  n’entre  point  dans  le  plan  de  cet 
ouvrage  de  reprendre  une  controverse  b peu  près  épuisée , et  de 
reproduire  des  argumentations  tant  de  fois  reproduites  <.  Une  tâche 


* f 'oyez  Des  délils  et  des  peines,  par  Beccaria  , chap.  IG;  Commentaire 
du  Traité  des  délits  et  des  peines,  par  Voltaire;  Principes  des  lois,  de  Mably; 
les  l.ois  pénales,  t.  1,2'  part.,  par  M.  de  Pastoret;  Théorie  des  lois  crimi- 
nelles, par  Brissot-Warvillo;  Bi.-scrlation  sur  la  peine  de  mort,  par  M.  Ni- 
colas Pinel  ; le  Rapport  do  Ix'pclletier-Saint-Fargcau  sur  le  code  pénal  de 
1791;  Théorie  des  peines  de  Bentham;  Théorie  du  code  de  1810,  par 
M.  Target;  de  lu  Peine  do  mort  en  matière  politique,  par  M.  Guizot;  du 
Système  pénal,  par  M.  Charles  Lucas;  le  Rapport  au  Sénat  de  la  Loui- 
siane, par  Edw.  Livingston;  lo  Traite  du  droit  pénal  de  M.  Rossi  ;M.  Fau- 
cher, Temps  de  1830  ; M.  Urtis,  de  lu  Conservation  do  la  peine  do  mort  ; les 
discussions  des  chambres.  Code  pénal  grogressif,  p.  79;  etc.,  etc, 
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nouvelle  est  imposée  : c’est  de  constater  l’état  de  cette  haute  ques- 
tion; c’est  de  la  présenter  telle  que  la  science,  l’opinion  publique  et 
la  législation  l’ont  faite;  en  un  mot,  de  dévoiler  les  circonstances 
actuelles  dans  lesquelles  elle  se  produit, 

La  question  a souvent  changé  de  face.  Beccaria , qui  le  premier  la 
souleva,  avait  nié  le  droit  de  la  société  de  mettre  l’un  de  ses  mem- 
bres h mort,  parce  qu’h  ses  yeux  la  société  avait  un  contrat  pour 
principe  : or,  disait-il , quel  est  celui  qui  aurait  voulu  céder  h autrui 
le  droit  de  lui  ôter  la  vie?  Comment  supposer  que,  dans  le  sacrifice 
que  chacun  a fait  de  la  plus  petite  portion  de  liberté  qu’il  ait  pu 
aliéner,  il  ait  compris  le  plus  grand  des  biens  ‘ ? Nous  avons  vu 
précédemment  que  cette  hypothèse  était  chimérique;  mais,  en  l’ad- 
mettant même , les  déductions  que  Beccaria  en  tire  n’étaient  point 
irrésistibles.  Nous  ne  nous  arrêterons  pas  a la  réponse  de  Rousseau, 
qui  a prétendu  que  les  malfaiteurs  devaient  être  mis  a mort  par  le  droit 
de  la  guerre,  parce  qu’ils  s’étaient  déclarés  les  ennemis  de  la  société 
par  leurs  forfaits  2.  Cet  écrivain  a pris  le  soin  de,  se  réfuter  lui-méme, 
lorsqu’il  a dit  : < On  n’a  le  droit  de  tuer  l’ennemi  que  quand  on  ne 
peut  le  faire  esclave  » Mais  Filangieri  avait  répondu,  avec  plus  de 
sagacité,  que  tous  les  hommes  a'yant  dans  l'état  de  nature  le  droit 
de  punir  la  violation  des  lois  naturelles , et  d’ôter  par  conséquent  la 
vie  au  transgresseur,  ce  droit  avait  été  transmis  à la  société  elle- 
même,  et  déposé  entre  les  mains  du  pouvoir  social 

La  discussion  s’est  transportée  sur  un  autre  terrain.  On  a dit  : La 
peine  de  mort  est  illégitime  ; l’homme  a un  droit  personnel  ’a  l’exis- 
tence, et  ce  droit  est  inviolable. 

Deux  arguments  principaux  ont  été  opposés  h cette  théorie. 

La  justice  sociale  est  un  devoir,  et  la  peine  en  est  un  clément , un 
moyen  nécessaire,  et  par  conséquent  légitime.  La  peine  est  une 


' Traité  des  délits  et  des  peines,  ch.  16. 

’ Contrat  social,  liv.  S,  ch.  5. 

* Ibid-,  liv.  1,  ch.  4. 

‘ Liv.  3,  p.  Il,  ch.  5. 
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souffrance,  la  privation  d'un  bien.  Tout  bien  peut  offrir  matière  de 
pénalité.  Le  bien  qu’enlève  lu  peine  capitale  est  la  vie  corporelle. 
Quels  sont  donc  les  motifs  particuliers  qui  rendraient  illégitime  en 
soi  ce  moyen  de  punition?  f En  supposant,  ajoute  M.  Rossi  i , que 
la  mort  d’un  homme  coupable  d’as.sassinat  soit  le  seul  moyen  d’at- 
teindre le  but  que  le  devoir  impose  h la  justice  sociale,  comment  aflir- 
mer  que  le  bien  de  l’existence  ne  pourra  être  enlevé  k l’assassin  ? > 

En  second  lieu , si  l’homme  avait  k l’existence  un  droit  personnel 
qui  fût  inviolable,  comment  concilier  cette  théorie  absolue  avec 
l’unanime  assentiment  des  peuples,  qui,  dans  tous  les  siècles,  k 
toutes  les  époques  soit  de  civilisation , soit  de  barbarie , n’ont  point 
hésité  k admettre  la  peine  de  mort , n’ont  point  été  troublés  de  son 
appareil  et  de  son  exécution  ? Ce  fait  inébranlable  a résisté  k toutes 
les  tempêtes  politiques,  k toutes  les  transformations  sociales.  Il  a 
suivi  les  peuples  dans  leurs  migrations  ; tous  les  cultes  l’ont  reconnu 
sans  le  combattre  ; les  progrès  de  l'intelligence , le  développement 
moral  de  l'humanité  ne  l’ont  point  détruit.  La  peine  de  mort  n’a  ja- 
mais été  abolie  au  sein  d’un  peuple  d’une  manière  complète  et  per- 
manente. Comment  donc,  en  présence  de  l’histoire,  accuser  la  société 
d’assassinats  juridiques?  Comment  flétrir  la  peine  comme  illégitime, 
lorsqu’on  ne  fait  entendre  ni  le  cri  de  la  conscience,  ni  le  frémisse- 
ment de  la  réprobation  publique? 

La  doctrine  de  l'illégiiimité  a été  k peu  près  abandonnée;  mais  ses 
partisans  sont  entrés  dans  une  autre  voie  d’argumentation  : ils  ont 
soutenu  que  la  peine  de  mort,  fût-elle  dans  le  droit  de  la  société, 
devait  être  abolie,  parce  que  cette  peine  était  inefficace,  parce  que, 
quelle  que  fût  son  efficacité , elle  avait  cessé  d’être  nécessaire.  Sui- 
vons-les  sur  ce  nouveau  terrain. 

€ Que  demandons-nous?  s’écrie  M.  Livingston.  Que  vous  aban- 
donniez une  expérience  imperturbablement  suivie  depuis  cinq  ou  six 
mille  ans , modifiée  de  toutes  les  manières  et  sous  toutes  les  formes 
qu’a  pu  inventer  le  génie  de  la  cruauté  dans  tous  les  âges,  et  qui  a 

* Traité  du  droit  pénal,  t.  S,  p.  143. 
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toujours  manqué  son  effet.  Vous  avez  fait  votre  essai  : il  a été  ac- 
conip.ngné  d'une  dévastation  incalculable  de  l’espèce  humaine , d’une 
dégradation  aifligcanle  de  l’entendement  humain;  il  a été  trouvé 
souvent  fatal  ’a  l’innocence , fréquemment  favorable  aux  criminels , 
toujours  impuissant  pour  réprimer  le  crime.  Vous  avez  h votre  gré 
et  sans  obstacle  poursuivi  l’œuvre  delà  destruction,  toujours  témoins 
de  la  progression  des  crimes , et  toujours  supposant  qu’une  progres- 
sion de  sévérité  était  le  seul  moyen  de  les  réprimer.  Mais  comment 
se  fait-il  que,  n’apercevant,  malgré  tout,  nul  relâche  dans  la  répé- 
tition, nulle  diminution  dans  le  nombre  des  crimes,  il  ne  vous  soit 
pas  venu  uue  .seule  fois  dans  l’esprit  que  la  douceur  pourrait  réussir 
peul  êlre  où  avait  échoué  la  sévérité  >.  » 

Sans  vouloir  affaiblir  l’effet  de  ces  éloquentes  paroles,  nous  nous  per- 
mettrons quelques  explications.  Sans  doute  on  peut  soutenir  avec 
fondement,  en  s’étayant  des  témoignages  de  i’histoirc,  que  là  où 
les  supplices  les  plus  cruels  ont  existé,  les  crimes  les  plus  atroces  se 
sont  manifestés.  Car,  ainsi  que  le  remarque  Bentham , les  malfai- 
teurs s’endurcissent  â la  pensée  du  sort  qui  les  menace , et  leurs  actes 
les  plus  effroyables  de  barbarie  ne  sont  alors  que  des  représailles. 
Mais  peut-on  attribuer  ù la  seule  peine  de  mort  une  progression 
dans  les  crimes,  progression  qui  du  reste  pourrait  être  fort  con- 
testée? Cette  assertion  serait  sans  doute  hasardée.  En  général  les 
délits  n’ont  point  varié  ù raison  des  peines,  mais  h raison  des  mœurs 
et  des  temps.  Nous  ne  savons  si  la  suppression  de  la  peine  de  mort 
les  rendrait  plus  nombreux  ou  plus  terribles,  et  nous  attendons  avec 
un  vif  intérêt  le  résultat  des  essais  que  31.  Livingston  a tentés  ù la 
Louisiane.  Mais  il  nous  est  difficile  d’admettre  que  l’application  de 
cette  peine  soit  comme  une  semence  féconde  de  crimes  et  que  de 
l’échafaud  même  descendent  les  attentats  qui  l’ont  fait  dresser. 

Nous  ne  pouvons  non  plus  adopter  cette  opinion  du  même  publi- 
ciste, que  la  peine  de  mort  est  méprisée  des  criminels.  C’était  aussi 
l’opinion  de  Lepelletier  de  Saint-Fargeau , lorsqu’il  disait  dans  son 

' Introduclory  report  on  a penal  code,  p.  97. 
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rapport  h rassemblée  consliliiaiile  : < Le.s  grands  criminels  ont  tou- 
jours de  commun  avec  les  plus  vertueux  des  hommes . les  héros 
même,  le  mépris  de  la  mort  *.  » Les  faits  isolés  que  l’on  cite  h l’ap- 
pui de  cette  assertion  nous  touchent  peu  ; cette  peine  est  la  plus  re- 
doutée, et  elle  doit  l'être,  c'est  une  loi  delà  nature  humaine.  Toute- 
fois on  doit  remarquer  que,  toute-puissante  lorsque  l'intérêt  est  le 
seul  mobile  du  crime,  son  pouvoir  .s'affaiblit  quand  ce  crime  est  le 
fruit  des  passions,  et  qu’il  devient  plus  faible  encore,  quand  ce  sont 
des  idées  qui  ont  mis  les  armes  h la  main , comme  en  matière  poli- 
tique. 

Elle  a d'autres  avantages  : elle  ôte  le  pouvoir  de  nuire;  elle  est 
analogue  au  délit  dans  le  cas  d’a.ssassinat  ; enfin  elle  est  exemplaire 
par  son  formidable  appareil,  et  par  l'impre.ssion  qu'elle  laisse  dans 
les  esprits.  Mais,  a côté  de  ces  avantages,  on  peut  lui  reprocher  d’être 
inégale,  indivisible  et  irréparable.  Elle  est  inégale  : excessive  pour 
les  uns,  pour  d'autres  elle  est  presque  nulle  ; et  c'est  h mesure  qu’elle 
sévit  sur  la  classe  la  plus  dépravée  et  la  plus  redoutable  des  malfai- 
teurs , que  son  action  est  souvent  faible  et  incertaine.  Elle  est  indivi- 
sible : maximum  immuable,  elle  s’applique  a des  crimes  variés  et 
distincts  les  uns  des  autres  ; elle  confond  toutes  les  nuances , toutes 
les  gradations  du  crime  dans  une  même  punition.  Enfin  elle  est 
irréparable,  t Ici,  ditM.  Rossi,  viennent  échouer  tous  les  raisonne- 
ments de  ceux  qui  osent  encore  l’appliquer  à un  grand  nombre  de 
crimes,  aux  crimes  difficiles  h constater  » Et  M . de  Pasioret  s’écrie  : 
« Ai-je  besoin  de  rappeler  la  faillibilité  de  l’homme,  l’incertitude  des 
preuves,  les  erreurs  des  jugements?  La  justice  peut  retrouver  le 
coupable  fugitif,  elle  ne  retrouve  pas  l’innocent  égorgé®.  » 

N’est-il  pas  déjh  permis  de  conclure , sans  entrer  dans  de  plus 
grands  développements , que  si  la  peine  de  mort  peut  entraîner,  en 
cas  d’erreur,  de  déplorables  effets,  que  si  cette  peine  est  défectueuse, 

‘ Monileurde  1791,  no  152,  p.  630. 

• Traité  de  droit  pénal,  l.  3. 

> Des  lois  pénales,  t.  1,  2*  part. 
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sous  d’autres  rapports  du  moins  sou  efficacité  répressive  ne  doit  pas 
être  mise  en  doute?  Arrivons  au  dernier  point  de  cette  grave  contro- 
verse ; la  question  va  prendre  une  face  nouvelle  : ce  n’est  plus  la 
puissance  ni  la  légitimité  de  la  peine  que  l’on  conteste,  c’est  sa 
nécessité. 

On  reconnaît  que  la  société  est  soumise  aux  idées  de  chaque  épo- 
que ; les  vérités  sociales  ne  lui  arrivent  qu'une  h une,  et  sa  conscience 
est  en  sûreté  tant  qu’elle  se  conforme  h l'idée  universellement  admise. 
Ainsi,  tant  que  la  nécessité  de  la  peine  de  mort  sera  son  dogme,  elle 
pourra  appliquer  cette  peine  sans  blesser  les  lois  de  la  morale.  Mais 
cette  nécessité  peut  se  modifier  avec  les  temps,  avec  les  peuples  ; il 
est  évident  qu’elle  n’est  pas  la  même  aux  époques  de  barbarie  et  aux 
époques  de  civilisation  , chez  les  nations  éclairées  et  chez  celles  qui 
sont  encore  dans  les  ténèbres  de  l’ignorance , enfin  dans  les  pays 
puissants  et  populeux , et  dans  ceux  dont  les  frontières  forment  un 
cercle  de  quelques  lieues. 

Or  c’est  une  règle  qui  n'est  plus  contestée  par  personne,  que  la 
peine  de  mort  est  un  moyen  de  justice  extrême,  dangereux  , dont  on 
ne  peut  faire  usage  qu’avec  la  plus  grande  réserve,  et  seulement  en 
cas  de  véritable  nécessité  t.  C’était  aussi  l’opinion  de  Montesquieu, 
qui  la  considérait  comme  le  remède  de  la  société  malade,  et  la  voulait 
réserver  aux  seuls  attentats  contre  la  vie  L’abbé  de  Mably,  l’un 
des  plus  zélés  défenseurs  de  cette  peine,  disait  également  : < Il  n’y  a 
que  deux  coupables  qui  méritent  la  mort  : l’assassin  et  celui  qui  trahit 
sa  patrie  *.  » 

Cela  posé,  on  s’est  demandé  s’il  est  bien  certain  que  dans  l’état 
actuel  de  la  société,  qu’au  degré  de  civilisation  où  elle  est  parvenue, 
la  peine  capitale  soit  indispensable  h son  existence,  h sa  sécurité;  s’il 
est  bien  constaté  que  ce  soit  encore  là,  suivant  l’expression  de 
M.  de  Maistre,  le  pivot  sur  lequel  elle  se  meut  ; s’il  est  prouvé  que. 


' M.  Rossi,  t.  3,  p.  163. 

' Esprit  des  lois,  liv.  13,  ch.  4. 

’ Principes  des  lois,  liv.  3,  ch.  4. 
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dénuée  de  cette  arme  terrible , elle  deviendrait  la  proie  d'attentats 
plus  violents,  de  crimes  plus  atroces  ; enfin,  si  les  peines  ne  peuvent 
pas  sans  danger  devenir  moins  sévères  lorsque  les  mœurs  s’adoucis- 
sent, et  que  l’aisance  générale  y rend  les  hommes  plus  sensibles. 

Placée  becs  termes,  la  question  tombe  dans  le  domaine  du  fait.  Le 
publiciste  doit  en  chercher  la  solution  dans  l’étude  approfondie  des 
f.iits  moraux , dans  l’analyse  des  intérêts , des  passions  ou  des  idées 
qui  produisent  les  crimes  capitaux  ; dans  ces  solennelles  enquêtes 
chaque  jour  ouvertes  devant  les  cours  d’assises;  dans  ce  sentiment 
intime  du  public,  expression  de  la  conscience  de  tous , qui  juge  les 
actions  criminelles  et  leur  assipe  des  peines  analogues  ; enfin , dans 
les  effets  des  châtiments  eux-mêmes  sur  les  condamnés.  Les  utiles 
travaux  de  la  statistique  criminelle  donneront  un  point  d’appui  nou- 
veau , une  base  plus  solide  b cette  discussion  : les  annales  de  cette 
statistique,  publiées  jusqu’ici , révèlent  une  tendance  visible  b res- 
treindre l’emploi  de  la  peine  capitale , même  b l’égard  des  crimes  les 
plus  horribles  ; et,  d’un  autre  côté,  le  nombre  de  ces  crimes  n’a  point 
augmenté  b raison  de  cet  adoucissement  des  châtiments.  Ces  deux 
faits  également  graves,  l’un  comme  expression  de  la  conscience  publi- 
que, l’autre  de  l’état  de  la  moralité,  ne  reposent  point  encore  sur  une 
assez  longue  expérience;  il  faut  que  des  années  les  reproduisent  dans 
la  même  proportion , pour  que  le  publiciste  soit  fondé  a en  inférer 
que  la  société  peut  se  désarmer  sans  péril , et  que  sa  sûreté  ne  sera 
pas  compromise  par  la  suppression  de  l’échafaud. 

Résumons  ces  diverses  considérations.  La  peine  de  mort  n’est 
point  en  elle-même  une  peine  illégitime;  elle  est  dans  le  droit  de  la 
société  ; mais  ce  droit  est  .soumis,  dans  son  exercice,  b deux  conditions, 
son  efficacité  et  son  actuelle  nécessité.  L’elficacité  de  la  peine  de 
mort,  b l’égard  d’une  certaine  classe  de  crimes , ceux  dont  le  motif 
ast  dans  l’intérêt  et  quelquefois  même  dans  la  passion , est  incontes- 
table; mais  alors  même  son  application  peut  exciter  de  terribles 
regrets.  Enfin  sa  nécessité  actuelle  est  vivement  attaquée;  et  il  faut 
avouer  que  des  faits  graves,  des  circonstances  nouvelles  prêtent  b ,ces 
attaques  une  force  grandissante.  Le  doute  s’est  emparé  de  beaucoup 


Digitized  by  Google 


CHAP.  V. — DE  LA  PEINE  DE  MOUT.  105 

d’esprits  ; mais  le  léj;islaieur,  avant  d'accorder  la  suppression  défini- 
tive, doit  attendre  qu'elle  puisse  s’allier  avec  la  sécurité  de  tous, 
qu'elle  soit  adoptée  par  les  mœurs  ; il  ne  peut  pas  devancer  la  société, 
il  ne  peut  que  la  suivre. 

45.  Reprenons  maintenant  la  législation. 

Lors  de  la  discussion  du  code  pénal  de  1791 , plusieurs  orateurs 
réclamèrent  avec  chaleur  l’abolition  de  la  peine  de  mort  : l’opinion 
contraire  prévalut  ; cependant  celte  discussion  dut  laisser  quelques 
traces , car  nous  trouvons,  peu  d’années  après,  une  loi  ainsi  conçue  : 
c A dater  du  jour  de  la  publication  de  la  paix  générale,  la  peine  de 
mort  sera  abolie  dans  la  république  française  *.  » 

La  paix  arriva , mais  la  promesse  resta  vaine.  Une  loi  nouvelle 
du  8 nivôse  an  X déclara  que  * la  peine  de  mort  continuerait  d’être 
appliquée  dans  les  cas  déterminés  par  les  lois , jusqu’il  ce  qu’il  en 
eût  été  autrement  ordonné.  » 

Les  procès-verbaux  des  délibérations  du  conseil  d’Êtat,  qui  pré- 
parèrent le  code  pénal , ne  font  mention  d’aucune  discussion  h ce 
sujet.  M.  Target  fut  seulement  chargé  d’en  établir  le  principe,  c La 
peine  de  mort  est-elle  légitime?  est-elle  nécessaire?  (ies  deux  ques- 
tions n’en  font  qu’une.  Sans  nécessité , cette  peine  ne  serait  pas 
légitime;  et,  si  elle  est  nécessaire,  la  légitimité  en  est  incontestable... 
La  peine  de  mort , en  attendant  des  temps  plus  heureux , est  encore 
nécessaire  ; et  si  elle  l’est , loin  de  blesser  l’humanité , elle  la  sert , 
en  conservant  la  vie  h tous  ceux  que  le  scélérat  aurait  immolés  encore, 
h plusieurs  de  ceux  qui  seraient  tombés  victimes  de  forfaits  sem- 
blables 2.  » Ce  jurisconsulte  avait  cependant  posé  quelques  limites  à 
son  application;  mais  elles  furent  reculées  dans  la  discussion,  et 
celle  peine  fut  même  prodiguée  h des  délits  d’un  ordre  secondaire. 
Le  remède  naquit  de  l’excès  même  du  mal.  La  répugnance  des  jurés 
h envoyer  k l’échafaud  des  accusés  qui  ne  leur  semblaient  pas  mériter 
une  telle  peine , fonda  la  doctrine  de  l’omnipotence  ; doctrine  perni- 

■ f.oi  du  4 brumaire  an  IV,  art.  1. 

* Observations  préliminaires,  Locré,  1.  29,  p.  9.  ' 
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cieuse  au  fond,  mai.s  qui  .se  produira  avec  une  nouvelle  force  toutes 
les  fois  que  les  lois  répressives  cesseront  d'élre  en  harmonie  avec  l’o- 
pinion publique.  La  théorie  des  circonstances  atténuantes  n’a  fait 
h peu  près  qu’enregistrer  cette  doctrine  et  lui  donner  un  cours  légal. 
Avant  d’examiner  ses  résultats , n’omettons  pas  un  fait  important 
qui  peut  donner  lieu  h de  sérieuses  réflexions. 

L’abolition  de  la  peine  de  mort  fut  demandée , quelques  mois  après 
la  révolution  de  1830,  par  un  député.  Cette  proposition , ’a  laquelle 
la  prévention  qui  planait  sur  la  tête  des  ministres  de  Charles  X don- 
nait , b la  vérité , un  intérêt  de  circonstance , accueillie  avec  enthou- 
siasme, fut  adoptée  , séance  tenante , 'a  runanimité.  Le  roi,  auquel 
elle  fut  immédiatement  portée  , la  reçut  avec  la  même  faveur  ; néan- 
moins elle  n’eut  aucune  suite. 

Le  garde  des  sceaux  s’exprimait  en  ces  termes,  en  présentant  la  loi 
du  28  avril  1832:  < Toutes  les  fois  que  l’on  s’occupe  de  législation 
pénale , la  question  de  l’abolition  de  la  peine  de  mort  est  la  première 
eUa  plus  haute  qui  s’offre  b fa  pensée.  Réclamée  par  des  publicistes 
et  des  philosophes,  sollicitée  dans  une  occasion  malheureusement 
trop  mémorable  par  la  chambre  qui  vous  a précédés,  mise  en  pratique 
dans  quelques  pays,  l’abolition  de  la  peine  de  mort  est  un  des  vœux 
les  plus  ardents  de  beaucoup  d’amis  de  l’humanité,  qui  sont  divi.sés 
cependant  sur  les  moyens  de  le  satisfaire.  Le  projet  de  loi  a été  conçu 
dans  la  pensée  qu’une  abolition  totale  et  immédiate  n’est  pas  prati- 
cable. Il  est  des  cas  où  les  crimes  sont  b la  fois  si  atroces  et  si  dan- 
gereux , que  de  très-grands  obstacles  s’élèveraient  dans  la  plupart 
des  esprits  contre  l’adoucissement  de  la  peine  qui  les  frappe.  Conser- 
vée pour  des  cas  qui  demeureront  très-rares,  maintenue  dans  la  légis- 
lation comme  un  épouvantail  pour  le  crime,  la  peine  de  mort  pourra 
peut-être  disparaître  plus  tard,  lorsque  la  suppression  sera  devenue 
en  harmonie  avec  les  mœurs  publiiiues.  Le  projet  de  loi  a pour  objet 
de  rendre  beaucoup  plus  rare  le  recours  a cette  dernière  et  lamentable 
ressource  de  la  société  contre  le  crime.  » 

Le  rapporteur  de  la  commission  de  la  chambre  des  députés  est 
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allé  plus  loin  • : « Votre  commission  n’a  point  soulevé  la  question  de 
la  légitimité  de  cette  peine;  question  redoutable,  qui  trouble  la 
conscience  et  embarrasse  la  raison,  mais  que  r6out,  contre  les 
doutes  de  la  philosophie  et  de  l'humanité,  la  pratique  de  tant  de 
peuples  et  de  tant  de  siècles.  Votre  commission  s’est  associée  de 
tous  .ses  vœux  aux  efforts  philanthropiques  qui  poursuivent  l'aboli- 
tion de  cette  peine.  Mais  l’intérêt  même  de  celte  cause  sacrée,  que 
le  mauvais  succès  d’une  tentative  hasardée  pourrait  compromettre; 
l'intérêt  de  la  société,  qu'on  ne  peut  désarmer  de  sa  protection  la 
plus  efficace,  sans  lui  en  avoir  assuré  une  autre  non  moins  éner- 
gique, quoique  moins  sanglante  ; l’état  du  pays  et  des  opinions,  sur 
lequel  la  magistrature  rend  un  témoignage  unanime,  tout  nous. a 
déterminés  h penser  qu’une  abolition  graduelle  était  seule  raison- 
nable et  possible.  Et  nous  avons  cru  marcher  assez  avant  dans  cette 
voie  par  l’admission  des  circonstances  atténuantes...  > 

Ces  observations  ne  sembleraient-elles  pas  indiquer  que  déj'a,  dans 
l’esprit  du  législateur,  l’abolition  de  la  peine  de  mort  est , sinon  une 
pensée  arrêtée , au  moins  un  but  lointain  encore , mais  vers  lequel 
il  marche?  11  la  maintient  dans  des  cas  plus  rares,  mais  comme  un 
épouvantail,  mais  en  émettant  le  vœu  d’une  prochaine  abolition.  Il 
conserve  debout  la  menace,  et  semble  promettre  scs  efforts  pour 
qu’elle  ne  soit  pas  suivie  d’effet.  C’est  enfin  dans  l’intérêt  même  de 
cette  cause  sacrée  qu’il  redoute  une  tentative  hasardée;  il  n’attend 
pour  l’exécuter  qu’une  seule  chose , c’est  que  l’expérience  ail  éprouvé 
un  autre  système  pénal.  C’est  celte  pensée  du  législateur,  pensée 
d’incertitude  et  de  doute,  qui  a formulé  la  théorie  des  circonstances 
atténuantes. 

Cette  théorie  a des  effets  très-graves  dans  .son  application  h la 
peine  de  mort.  Le  droit  attribué  au  jury  de  déclarer,  dans  tous  les 
cas , les  circonstances  atténuantes,  et  le  résultat  de  cette  déclaration, 
qui  est  d’abaisser  nécessairement  la  peine  d’un  degré,  revêtent  en 
réalité  ce  jury  d’un  pouvoir  immense , celui  de  laisser  subsister  ou 

' Code  pénal  progressif,  p.  81. 
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d’abolir  b son  gré  la  peine  capitale.  Ainsi  la  loi  abdique  sa  puissance; 
le  législateur  se  dépouille  du  droit  de  résoudre  cette  haute  question 
sociale.  C’est  au  tribunal  de  douze  jurés  que  cette  grande  cause  de 
la  politique  et  de  la  philosophie  vient  se  plaider.  Selon  leur  convic- 
tion du  moment , ils  vont  effacer  la  peine  ou  la  maintenir.  Le  législa- 
teur l’a  inscrite  dans  la  loi , et  reste  inerte  devant  l’application  ; c’est 
entre  les  mains  des  citoyens  eux-mômes  qu’il  dépose  le  glaive  dn 
bourreau. 

Un  tel  système  peut  séduire  au  premier  coup  d’œil.  Une  question 
s’élève  , grave  , terrible  ; elle  préoccupe  les  esprits  : le  législateur 
s’abstient  ; il  en  abandonne  la  solution  aux  simples  citoyens  qui  tour 
h tour  sont  appelés  aux  fonctions  de  jurés  ; il  leur  dit  : < Écartez  la 
peine  de  mort,  si  vous  la  croyez  illégitime  ou  inutile;  si  vous  la 
croyez  indispensable  et  légitime,  laissez  appliquer  la  loi.  > Ainsi  c’est 
une  véritable  enquête , une  enquête  solennelle  sur  l’état  de  l’opinion 
publique  relativement  h cotte  question.  La  Statistique  en  proclamera 
les  résultats. 

Mais  cette  transaction  entre  le  fait  et  le  droit,  entre  la  théorie  et 
l’application,  est-cllc  sans  inconvénients?  Le  pouvoir  exorbitantque 
le  législateur  abdique  tombera-t-il  toujours  entre  des  mains  habiles  ? 
Les  jurés  sont-ils  assez  haut  placés  pour  juger  des  questions  sous  ' 
lesquelles  palpite  tout  l’avenir  social?  Ne  se  laisseront-ils  jamais - 
dominer  par  des  préjugés  ou  des  lumières  fausses  et  incomplètes  ? 

Ne  peut-on  pas  craindre  que  la  peine  de  mort  ne  reste  dans  la  loi 
comme  une  arme  abandonnée  qui  ne  retrouvera  son  tranchant  que 
dans  les  temps  de  haines  et  de  passions?  N’cst-ce  pas  enfin  trop 
compter  sur  les  hommes  que  de  leur  livrer  des  peines  faibles  ou  ter- 
ribles , humaines  ou  sanglantes , suivant  le  caprice  de  leur  volonté? 

Les  jreines  doivent  être  égales  pour  tous;  or  celte  égalité  ne  sub- 
siste plus  lorsque  le  choix  en  est  déféré  au  tribunal  mobile  de  douze 
hommes  pris  au  hasard  dans  la  foule , et  qui  y rentrent  après  leur 
jugement,  sans  laisser  de  traces  après  eux  , sans  être  enchaînés  par 
une  responsabilité  quelconque , sans  lier  leurs  successeurs  par  leurs 
décisions.  C’est  méconnaître  les  limites  de  la  mission  naturelle  du 
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jury,  que  de  donner  h sa  décision  des  effets  si  graves,  que  d'en  faire 
dépendre  une  véritable  question  de  législation  ; car  il  ne  s'agit  pas 
d'opter  entre  deux  peines  de  la  même  nature,  plus  ou  moins  longues, 
plus  ou  moins  rigoureuses , mais  de  choisir  entre  la  détention  et  la 
mort , entre  deux  peines  qu'un  abiinc  sépare.  Le  même  fait,  commis 
avec  les  mêmes  circonstances,  sera  puni , dans  tel  ressort,  delà  peine 
des  travaux  forcés  seulement,  dans  tel  autre , delà  peine  de  mort. 

Sans  doute  ces  conséqueuces , qui  accusent  la  théorie  de  la  loi , 
ne  doivent  point  avoir,  dans  Ja  pratique,  toute  la  gravité  qu'on 
pourrait  en  attendre.  Les  jurés  ont  plus  de  tendance  'a  empreindre 
leurs  décisions  d'bumanité  que  de  rigueur;  et,  s'ils  doivent  abuser 
de  la  puissante  faculté  qui  leur  est  donnée,  il  est  permis  de  croire 
que  ce  sera  plutôt  pour  affaiblir  les  peines  que  pour  les  aggraver. 
Déj'a  plusieurs  de  leurs  verdicts  ont  révélé  une  opinion  assez  géné- 
rale pour  l'abolition  de  la  peine  capitale;  et  cette  doctrine  s’est 
manifestée  avec  éclat  lorsqu’il  s’agissait  même  de  sévir  contre  des 
crimes  atroces.  On  peut  en  trouver  les  motifs  soit  dans  la  douceur 
de  nos  mœurs,  soit  dans  cette  idée  qu'une  civilisation  plus  grande, 
une  aisance  plus  générale,  rendent  les  hommes  plus  sen.sibles  h des 
peines  moins  graves , soit  enfin  dans  les  idées  libérales  qui  peu  h peu 
ont  conquis  toutes  les  classes  de  la  société. 

La  peine  de  mort,  telle  que  la  loi  l'a  faite,  pourra  donc,  lors- 
qu’elle sera  appliquée,  être  entachée  d'inégalité,  parce  que  la  distri- 
butfon  de  cette  peine  aux  mêmes  faits  n'a  point  de  règle  fixe. 

Tels  sont  les  termes  dans  lesquels  se  résume  cette  grande  ques- 
tion. Nous  avons  dû  nous  borner  k dessiner  rapidement  les  traits 
principaux  de  cet  immense  débat  : on  voit  qu'il  se  réduit  ï une  ques- 
tion de  fait,  disons  plus,  h une  question  de  temps  et  d'opportunité. 
L’opinion  de  Beccaria,  toujours  combattue,  toujours  vivante , a été 
comme  un  germe  que  les  années  ont  développé  : érigée  en  loi  h la 
Louisiane,  déj’a  puissante  dans  d'autres  États,  un  jour  peut-être 
elle  dominera  nos  codes;  et  nos  législateurs,  au  lieu  de  la  combat- 
tre, se  bornent  k en  ajourner  l'application. 

[[  Nous  devons  même  noter,  en  terminant  sur  ce  point,  un  pas  fait 
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en  .avant  par  le  législateur.  Le  gouvernement  provisoire  de  1848 
avait  déclaré,  par  un  décret  du  26  février,  < que,  dans  sa  pensée, 
la  peine  de  mort  était  abolie  eu  matière  politique,  et  qu’il  présenterait 
ce  vœu  h la  ratification  définitive  de  l'assemblée  nationale.  > Ce  vœu 
a reçu  la  sanction  de  cette  assemblée,  et  l'article  5 de  la  constitution 
du  4 novembre  1848  porte  : < La  peine  de  mort  est  abolie  en 
matière  politique.  > Cette  abrogation , qui  n'a  été  effacée  par  aucune 
loi  postérieure,  a été  suivie  de  l'art.  1''  de  la  loi  du  6 juin  1850, 
qui  a ajoute  que,  < dans  tous  les  cas  oh  la  peine  de  mort  est  abolie 
par  l'article  5 de  la  constitution , cette  peine  est  remplacée  par  celle 
de  la  déportation  dans  une  enceinte  fortifiée  désignée  par  la  loi , hors 
le  territoire  continental  de  la  république.  > Nous  examinerons  plus 
loin , pour  déterminer  les  effets  de  cette  abolition,  le  sens  des  mots 
< matière  politique,  > et  quels  sont  les  crimes  auxquels  s’applique  celte 
suppression  partielle  de  la  peine  de  mort.  ]] 

46.  Le  législateur  a supprimé  la  mutilation  qui  précédait,  dans  le 
code  de  1810,  la  mort  du  parricide  : il  a proclamé  que  ce  supplice 
était  une  inutile  barbarie.  Pourquoi  donc  a-t-il  conservé  cette  étrange 
disposition  qui  prescrit  de  conduire  le  condamné  pour  parricide , sur 
le  lieu  de  l’exécution,  en  chemise,  nu-pieds,  et  la  télé  couverte 
d’un  voile  noir?  Pourquoi  le  laisser  exposé  sur  l’échafaud,  en  atten- 
dant la  mort,  pendant  que  l’huissier  fait  la  lecture  de  l'arrél  de  con- 
damnation? Celte  disposition,  quoique  modifiée , est  encore  une  bar- 
barie. € Le  principe  éternellement  vrai  de  la  gradation  des  peines, 
disait  'a  ce  sujet  M.  ilerlier  au  conseil  d’Êlat  ne  saurait  s’étendre 
à différencier  et  à graduer  le  mode  d’infliger  la  peine  de  mort  ; la 
justice  qui  établit  des  punitions , et  la  justice  sociale  qui  veut  des 
exemples,  sont  également  satisfaites  quand  le  coupable  meurt*.  » 


' Locré,  t.  29,  p.  1 15. 

* Ultimum  stipplicium  e.isemorlem  solam  interpretamur,  disait  la  loi 
romaine;  texte  qui  semble  avoir  clé  paraphrasé  par  Montaigne,  quand 
il  dit  : > En  la  justice  mémo,  tout  ce  qui  est  au  delà  de  la  mort  me  semble 
cruauté,  i 
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N’cst-ce  donc  pas  une  aggravation  de  supplice  que  celte  translation 
en  chemise,  ces  pieds  nus , ce  voile  noir  sur  la  télé?  Faut-il  encore 
prolonger  l’agonie  de  la  victime  pendant  l’inulile  lecture  de  l’arrêt  de 
condamnation!  On  veut  inspirer  de  Ihorreur,  on  inspire  delà  pitié; 
un  tel  speetacle  outrage  l’humanité,  et  révolte  les  spectateurs. 

47.  Nous  passons  aux  peines  perpêlueUes. 

L’assemblée  constituante  avait  proscrit  les  peines  perpétuelles  : 
elle  les  regardait  comme  plus  terribles  que  la  mort  même , qu’elle 
conservait  dans  la  loi.  La  peine  de  2i  années  de  fers  était  la  plus 
forte  du  code  pénal  du  28  septembre  179(  . après  la  peine  de  mort. 
Ce  système  de  répression  fut  attaqué  en  1810  : « L’assemblée  con- 
stituante, disait  M.  Target,  par  un  sentiment  d’humanité  digne  de 
respect  sans  doute,  mais  dont  la  sagesse  n’a  pas  été  prouvée  par 
l’expérience , avait  posé  en  règle  que  nulle  peine  ne  serait  perpétuelle. 
Tous  les  criminels  qui  n’étaient  pas  frappés  de  mort  avaient  en  pers- 
pective un  terme  fixe  qui,  pour  les  5mes  profondément  dépravées  , 
annule  presque  entièrement  l’elTet  de  la  peine.  Il  faut  que  les  actions 
qui,  dans  l’ordre  des  crimes,  suivent  immédiatement  ceux  auxquels 
la  mort  e.st  infligée , ne  laissent  point  de  délivrance  h prévoir  : sans 
cela  les  gradations  ne  seraient  point  observées  , l’échelle  des  peines 
ne  serait  plus  correspondante  h celle  des  crimes , et  la  proportion  serait 
rompue  *.  » ' 

Ces  arguments  ont  été  h peu  près  reproduits  en  1 852 , par  le 
rapporteur  de  la  chambre  des  députés,  lors  de  la  discussion  de  la  loi 
modificative  du  code  pénal,  c La  perpétuité  des  peines,  a-t-il  dit,  re- 
tranche du  monde  un  être  incorrigible;  elle  épargne  h ses  semblables 
etkiui-niéme  les  nouveaux  forfaits  auxquels  d’indestructibles  Imbi- 
ludes  l’avaient  en  quelque  sorte  prédestiné.  Elle  rassure  la  société,  en 
dissipant  l’alarme  que  le  crime  avait  causée,  et  en  prévenant  celle  que 
le  retour  du  criminel  ferait  naître.  Les  peines  perpétuelles  ont  aussi 
un  puKssant  eflet  d’intimidation  ; elles  sont  une  imitation  de  réleriiilé 
des  supplices,  et  l’idée  de  l’éternité  des  supplices  saisit  fortement  les 

* Observations  de  M.  Target,  Locié,  t.  29, 
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imnginalions  Elles  seront  la  transition  entre  la  peine  de  mort  et  les 
peines  temporaires.  Retranchez- les,  et  réchellc  pénale  présentera  un 
intervalle  immense , sans  correspondance  avec  l'éciielle  des  crimes. 
Combien  de  crimes , en  efl'et , pour  lesquels  la  peine  de  mort  est  trop 
sévère  et  les  peines  temporaires  trop  indulgentes!  Moins  inquié- 
tantes pour  le  jury  qu’une  peine  irréparable,  plus  effrayantes  pour 
les  coupables  qu’une  peine  dont  ils  espèrent  voir  la  fin , les  peines 
perpétuelles  ont  une  efficacité  préventive  qui  leur  est  propre,  et  qui 
doit  être  conservée.  > 

Notre  opinion  est  également  que  le  principe  de  la  perpétuité  des 
peines  doit  être  maintenu  , mais  en  le  modifiant  toutefois  dans  son 
application,  de  manière  ii  ce  qu’il  ne  détruise  pas  entièrement  l’un  des 
effets  les  plus  tutélaires  de  la  peine,  l’amendement  du  coupable. 

On  a surtout  reproché  aux  peines  perpétuelles  d’achever  la  démora- 
lisation du  condamné.  C’est  l’espoir,  a-t-ondit,  de  reprendre  une 
place  honorable  dans  la  société,  qui  le  soutient  dans  les  efforts  qu’il 
fait  pour  changer  ses  habitudes  et  corriger  ses  penchants.  Eprouvera- 
t-il  le  besoin  d’une  réconciliation  avec  lui-même , si  la  loi  le  déclare 
irréconciliable  avec  la  .société  ? N’cst-ce  pas  détruire  le  repentir  dans 
son  germe , et  la  réhabilitation  morale  dans  son  plus  puissant  mobile  ? 

A cette  objection  , plusieurs  réponses.  Nous  avons  vu  que  l’appli- 
cation de  la  peine  de  mort  tendait,  par  une  pente  marquée , b deve- 
nir plus  rare  : le  pouvoir  social  rétrécit  lui-même  les  limites  dans 
le.squelles  cette  peine  est  resserrée,  et,  dans  les  cas  où  elle  e.sl  encore 
prononcée , il  hésite  devant  une  exécution  capitale,  et  intervient  sou- 
vent avec  la  grâce.  Dans  une  telle  situation , la  perpétuité  des  peines 
est  une  nécessité.  C’est  l’atténuation  de  la  peine  de  mort;  c’est  la 
peine  qui  seule  peut  en  justifier  et  favoriser  l’abolition,  t Car  on  se- 
rait placé , a dit  un  criminaliste , entre  deux  maux  inévitables , celui 
de  ne  pas  0|>poser  aux  crimes  un  frein  assez  puissant , en  leur  appli- 
quant des  peines  inférieures  b leurs  dangers  et  b leurs  maux,  ou  celui 
d’excéder  l'inteusité  dont  ils  ont  besoin , par  une  application  crimi- 
nelle et  plus  fréquente  de  la  peine  de  mort  C > 

‘ ScipioD  Bezoo,  Code  de  la  sûreté  publique,  in-fol.,  introduction,  Ivij. 
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Ensuilé  , le  but  principal  de  toute  peine  est  de  prévenir  les  crimes  ; 
et  la  perpéluilé  des  peines  qui,  ainsi  que  l'a  remarqué  M.  Dumon, 
saisit  fortement  rimagination , a éminemment  ce  caractère.  Il  est  des 
crimes  qui  jettent  une  telle  épouvante  dans  la  société , que  la  crainte 
d’un  châtiment  sans  fin  peut  seule  l’en  préserver , et  cette  éternité  du 
châtiment  semble  seule  aussi  répondre  au  besoin  d’expiation  que  res- 
sent la  conscience  sociale.  Et  puis,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que 
le  système  pénitentiaire , dont  les  efforts  s’éprouvent  en  ce  moment , 
exercera  bien  difficilement  son  action  bienfaisante  sur  ces  hommes 
que  l’habitude  du  crime  a endurcis,  et  qui  ont  brisé  les  derniers 
liens  qui  les  attachaient  h la  société.  Contre  ces  hommes  incorrigibles, 
quels  seraient  les  moyens  de  défense  de  la  société , si  elle  devait  né- 
cessairement et  sans  examen  faire  tomber  les  portes  de  leurs  prisons 
après  un  certain  laps  de  temps?  La  perpétuité  doit  donc  être  réservée 
pour  les  crimes  qui  arrachent  h la  société  un  cri  d’effroi , lorsque 
l’exécution  capitale  ne  leur  est  pas  infligée,  et  pour  les  condamnés  en 
récidive,  contre  lesquels  les  premières  peines  sont  reconnues  impuis- 
santes. 

Au  reste,  nous  retrouvons  ce  principe  dans  les  lois  de  toutes  les 
Dations.  11  sert  de  base  aux  codes  criminels  de  l’Autriche  et  du  Brésil, 
deux  codes  qui  se  distinguent  par  la  douceur  de  leurs  peines  et  leurs 
dispositions  pleines  d'humanité.  La  législation  anglaise  ne  l’a  jamais 
répudié.  M.  Scipion  Bexon  l’admet  dans  son  Code  de  la  sûreté  publi- 
que. Beccaria  disait  : « L’esclavage  perpétuel , substitué  à la  peine 
de  mort,  a toute  la  rigueur  qu’il  faut  pour  éloigner  du  crime  l’esprit 
le  plus  déterminé  > Enfin  M.  Livingston  lui-méme  n’hésite  pas  k 
le  faire  entrer  dans  sou  Code  pénal  de  la  Louisiane 

Cependant , et  c’est  l’objection  qui  sert  k la  repousser , cette  per- 
pétuité de  la  peine  est  un  obstacle  presque  insurmontable  k la  correc- 
tion du  coupable.  Il  faut  donc  k ce  mal  très-grave  tâcher  d’apporter 


' De<  délits  et  des  peines,  § 16. 

• I.e  {t  8 de  l'art.  85,  qui  énumère  les  peines,  porte  : Imprisonment  at 
hard  labour  for  life. 
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quelques  remèdes.  Le  premier  sérail  de  n’appliquer  les  peines  perpé- 
tuelles qu’avec  la  plus  grande  réserve  , el  seulement  aux  criminels 
dont  on  ne  peut  espérer  une  véritable  régénération.  Mais,  ensuite, 
ne  pourrait-on  déposer  entre  les  mains  du  captif  lui-même  le  moyen 
d’adoucir  la  rigueur  de  la  peine , l’espoir  de  pouvoir  la  convertir  lui- 
même  en  une  peine  temporaire,  par  sa  conduite,  son  activité  labo- 
rieuse, sa  réformation? 

La  commission  du  corps  législatif,  appelée  h délibérer  sur  le  projet 
du  code  pénal , avait  eu  cette  pensée  : elle  demandait  qu’il  fût  ajouté 
une  disposition'qui  autorisât  le  gouvernement  ’a  reraeltrc  le  reste  de 
la  peine  aux  condamnés  â perpétuité  qui  se  seraient  conduits  d’une 
manière  satisfaisante.  * Le  but  de  cette  disposition  est  moral , disait 
la  commission,  et  ne  détruit  point  le  principe  de  la  perpétuité.  Celle-ci, 
établie  dans  le  projet  de  code,  ouvre  au  condamné  une  carrière  k 
l’extrémité  de  laquelle  il  ne  voit  que  la  ce.ssation  de  son  existence  ; 
dans  cet  état-,  et  sans  espoir,  il  n'a  point  d’intérêt  k se  bien  conduire 
et  h devenir  meilleur  ; il  peut  se  livrer  ’a  des  e.xcès  ou  h des  crimes 
envers  scs  gardiens , ses  compagnons  et  même  des  citoyens  ; on  ne  le 
contiendra  que  par  une  inflexible  sévérité,  qui  peut  même  être  sou- 
vent en  défaut  â son  égard.  Si , au  contraire,  une  lueur  d’espérance 
se  faisait  entrevoir  pour  lui , elle  offrirait  une  espèce  de  garantie  de 
sa  conduite , eu  l’engageant  k chercher  k se  rendre  digne  d’un  adou- 
cissement *.  » 

Le  conseil  d’Etat  n’admit  pas  cette  proposition , attendu  que  le  re- 
cours a la  clémence  du  prince  est  ouvert  dans  tous  les  temps  aux  con- 
damnés. Le  législateur  de  1852  a suivi  les  mêmes  errements  : c Dans 
les  cas  si  rares,  a dit  M.  Dumon , où  l’amendement  peut  avoir  lieu , 
l’espérance  delà  grâce,  toujours  possible,  toujours  proebaine,  luira 
aux  yeux  du  condamné  comme  bien  plus  sccourable  qu’une  liberté  trop 
éloignée  » M.  de  Bastarda  répété  dans  son  rapport  k la  chambre 
des  pairs  : i La  perpétuité  des  peines  peut  se  changer,  par  l’amen- 

< Procès-verbaux  du  conseil  d’Élat,  Locré,  t.  29,  p.  100. 

• Code  pénal  progressif,  p.  86. 
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demeiit  du  coupable,  en  un  diàliinent  temporaire...  C’est  Ik  où  le 
droit  da  grâce  est  libre  de  s’exercer  dans  toute  son  étendue  ‘ . » 

Mais  ici  la  difficullé  se  complique.  Doit-on  laisser  au  droit  de 
grâce  une  telle  puissance?  Quelques  publicistes  ont  contesté  k ce  droit 
l’utilité  de  son  intervention  *.  M.  Livingston  en  restreint  seulement 
les  limites  : < Le  pouvoir  de  pardonner  ne  doit  être  exercé  que  dans 
les  cas  d’innocence  découverte  après  la  condamnation , ou  de  réforme 
sincère  et  complète  » Mais  , dans  ce  dernier  cas , quelles  garanties 
contre  une  décision  intempestive  ou  arbitraire?  Quels  moyens  de  con- 
stater la  régénération  du  condamné,  de  rassurer  la  .société  sur  l’abo- 
lition de  la  peine  qu’elle  avait  prononcée  dans  l’intérêt  de  sa  sûreté? 
M.  Cliarles  Lucas  a proposé  d’instituer  un  pouvoir  disciplinaire,  une 
cour  d’équité  ' , pour  apprécier  la  conversion  des  détenus , leur  retour 
k l’honnêteté , pour  juger  des  épreuves  auxquelles  leur  conduite  serait 
soumise.  L’examen  de  cette  question  nous  ferait  sortir  des  limites 
de  notre  plan.  Il  nous  a suffi  d’indiquer  une  borne  légitime  k la  peine 
perpétuelle,  l’amendeinent  sincère  du  condamné.  Toutefois,  il  est 
important  d'.ajouter  que  cette  réforme  même,  fût-elle  bien  constatée, 
ne  serait  pas  toujours  une  raison  de  mettre  immédiatement  le  con- 
damné en  liberté;  il  est  nécessaire  qu’il  ail  subi  une  partie  notable 
de  sa  peine.  Car  ce  n’est  pas  assez  qu'il  se  repente,  il  faut  que  son 
crime  soit  réparé;  la  peine  est  un  moyen  d’exemple  et  d’instruction, 
en  même  temps  qu’un  moyen  de  réforme.  Il  faut  que  le  pouvoir, 
avant  de  la  briser,  non-seulement  ait  acquis  la  certitude  de  la  réforme 
du  coupable,  mais  soit  encore  convaincu  que  la  société  a obtenu  une 
réparation  suffisante. 

Le  code  pénal  compte  deux  sortes  de  peines  perpétuelles  : les  tra- 
vaux forcés  k perpétuité , et  la  déportation. 

‘ id.,  p.  87. 

• Beccaria,  Des  délits  et  des  peines;  Bentham,  Théorie  des  peines; 
M.  Bavoui,  Leçons  sur  le  code  pénal  ; M.  Bourgnon  de  I>ayre,  Essai  sur 
le  code  pénal,  p.  27. 

’ System  uf  penal  I>aw,  introduclory  tille,  p.  359. 

* Du  syslcrae  pénal,  p.  306. 

Tohe  1.  8 
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48  La  peine  des  travaux  forcds  se  trouve  définie  par  l’arliclc  15 
du  code  pénal , ainsi  conçu  : i i.cs  hommes  condamnés  aux  travaux 
forcés  seront  employés  aux  travaux  lus  plus  pénibles  , ils  traineront 
a leurs  pieds  un  boulet , ou  seront  attachés  deux  h deux  avec  une 
chaîne , lorsque  la  nature  du  travail  auquel  ils  seront  employés  le 
permettra.  » Cette  peine  a été  l'objet  des  critiques  les  plus  vives. 
« 11  n'y  a qu'une  voix  en  France , a dit  M.  Charles  Lucas,  sur  le 
système  désastreux  des  bagnes , dans  les  conseils  généraux  des  dé- 
partements,  dans  les  chambres , dans  le  gouvernement,  enfin  dans 
la  nation  tout  entière  >.  > Nous  n'avons  pas  sur  ce  point  une  opinion 
aussi  absolue  : la  peine  des  travaux  forcés  a des  vices  très-graves, 
mais  elle  possède  aussi  quelques  avantages  qu'on  ne  doit  pas  con- 
tester. 

La  statistique  criminelle  a dissipé  quelques  préjugés  que  les  esprits 
les  plus  éclairés  avaient  admis  trop  aveuglément.  A peine  pens.ait-on 
qu'il  pût  sortir  des  bagnes  quel<|ues  condamnés  qui  ne  fussent  avides 
de  se  jeter  de  nouveau  dans  la  voie  du  crime  : les  forçats  libérés 
étaient  cousidérés,  en  masse  et  sans  distinction,  comme  des  brigands  ; 
la  société  les  rejetait  de  son  sein  avec  terreur.  Ces  alarmes  étaient 
exagérées.  Il  est  aujourd'hui  établi  par  des  relevés  authentiques  que 
le  plus  grand  nombre  des  condamnés  qui  tombent  en  récidive  n'ap- 
partiennent pas  aux  libérés  des  bagnes.  La  proportion  des  récidives 
parmi  les  condamnés  h la  réclusion  qui  sortent  des  m.aisons  centrales, 
est  plus  élevée.  On  doit  remarquer  encore  que  la  plupart  des  crimes 
commis  par  les  libérés  des  bagnes  sont  d'une  nature  moins  grave  que 
leurs  premiers  crimes , et  surtout  sont  moins  graves  que  ceux  qui 
sont  commis  par  les  libérés  des  maisons  centrales  : ces  crimes 
s’adressent  plutôt  aux  propriétés  qu’aux  personnes.  Peut-être  doit-oa 
attribuer  ces  résultats  moins  au  régime  des  bagnes  qu’au  car.ictère 
des  infractions  qui  généralement  y sont  punies  : ces  infractions 
supposent  souvent  plus  de  fougue  et  d'audace  que  de  véritable  cor- 
ruption. 

‘ 1827.  Du  système  pénal,  p.  329. 
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Cela  posé  , la  peine  des  travaux  forcés  doit  être  examinée  en  elle- 
même,  et  abstraction  faite  des  effets  quelque  peu  fantastiques  qu'on 
lui  avait  prêtés.  Elle  a deux  vices  principaux  : elle  est  inégale;  car 
comment,  en  appliquant  les  condamnés  aux  travaux  les  plus  pénibles , 
mesurer  la  force  des  individus?  comment  distinguer  la  faiblesse 
réelle  delà  faiblesse  simulée?  < Si  le  poids  de  la  chaîne  , dit  M.  Li- 
vingston, est  déterminé  par  la  loi , le  faible  succombera  sous  le  fardeau 
que  le  fort  portera  sans  peine.  Si  ce  point  est  laissé  ii  la  discrétion  du 
geôlier,  c’est  une  source  intarissable  d’extorsions  et  de  tyrannies 
subalternes  > Elle  u’est  pas  réformatrice  : < Dans  les  travaux 
publics , a fait  ol>scrTer  Bentham , l’infamie  de  la  publicité  tend 
plus  h dépraver  les  individus  que  l'habitude  du  travail  ne  tend 
h les  réformer  > On  doit  ajouter  que  si  les  travaux  en  plein 
air  favorisent  l'état  physique  des  condamnés , ils  ont  pour  effet  de 
les  corrompre  par  la  facilité  des  communications  qu'ils  étaUissent 
entre  eux. 

Mais  celte  peine  est  essentiellement  exemplaire  : c'est  Ih  son  plus 
grand  avantage.  Elle  intimide,  elle  inspire  l'effroi;  l’opinion  publique 
y trouve  une  expiation  suffisante  des  plus  grands  crimes.  < Elle  offre 
sans  cesse,  ajoute  M.  Scipion  Bexon , l’c-xemple  des  maux  attachés 
au  crime,  par  le  spectacle  répété  des  chaînes,  des  fatigues  et  des 
signes  honteux  de  la  servitude  des  coupables  > Peut-être  est-fe  la 
seule  peine  qui  pût  rassurer  la  société,  si  la  peine  de  mort  devait  un 
jour  être  supprimée. 

11  serait,  d'ailleurs,  possible  de  corriger  ses  inconvénients  les  plus 
graves.  Déjh  l’ordonnance  du  20  août  1828, en  séparant  les  con- 
damnés d’après  la  durée  de  leurs  peines,  avait  fait  un  pas  immense 
dans  cette  voie  progressive.  De  nouvelles  classifications,  basées  sur 
la  nature  des  infractions , quelques  améliorations  introduites  dans 

* Report  on  ibe  plan  of  a penal  code,  p.  S6. 

> Théorie  des  peines,  p.  190. 

• Code  de  la  sûreté  publique,  introduct. 
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l'ordre  de  la  discipline  inicrieiiie,  enfin  la  faculté  de  renfermer  les 
condamnés  dans  une  enceinte,  et  d'ôler  ainsi  à celle  peine  sa  funeste 
publicité,  pourraient  la  dépouiller  de  son  effet  démoralisateur.  Mais, 
en  la  conservant,  il  faudrait  en  limiter  remploi;  le  code  pénal  l’a 
prodiguée  aux  attentats  les  plus  divers , aux  crimes  contre  les  per- 
sonnes et  contre  les  propriétés,  h des  infractions  qui  ne  révèlent  qu’une 
immoralité  fort  douteuse  : c'est  la  base  de  ses  pénalités;  il  y confond 
tous  les  faits,  sans  avoir  asses  d'égard  h leur  plus  ou  moins  de  gra- 
vité, quelles  que  soient  les  circonstances  caractéristiques  qui  peuvent 
modifier  leur  nature.  Ainsi  employée,  celle  peine,  au  lieu  d’être 
exemplaire,  est  devenue  barbare  ; en  la  voyant  appliquer  k un  gar- 
dien qui  a laissé  échapper  un  prisonnier,  aux  bigames,  etc.,  l'opinion 
publique  s’est  émue  de  pitié  et  a accusé  la  loi.  Le  législateur  doit  la 
réserver  pour  les  crimes  qui  demandent  une  solennelle  expiation. 
Devenue  plus  rare , elle  acquerra  une  puissance  de  prévention  plus 
grande,  et  les  criminels  dont  les  altenlals  ont  troublé  h un  moindre 
degré  l'ordre  social  seront  soumis  k l’action  plus  efficace  d’un  sys- 
tème pénitentiaire  mieux  appliqué. 

[[Les  idées  qui  précèdent  ont  été  en  partie  réalisées;  la  peine  des 
travaux  forcés  a été, modifiée.  Le  décret  du  27  mars  1852  et  la  loi 
du  30  mai  1854  ont  substitué  a sa  première  forme  un  autre  mode 
d’exécution.  Celle  exécution  s’accomplit  désormais  dans  les  posses- 
sions coloniales  de  la  France,  autres  que  l’Algérie.  Les  condamnés 
qui  ne  sont  pas  âgés  de  GO  ans  y sont  transférés  et  sont  employés 
aux  travaux  les  plus  pénibles  de  la  colonisation  et  k tous  autres  tra- 
vaux d’utilité  publique.  Ces  mesures , au  reste , sont  en  dehors  du 
code,  dans  les  textes  duquel  la  peine  des  travaux  forcés  continue 
d’être  écrite  ; nous  y reviendrons  dans  le  chapitre  relatif  k l’exécution 
des  peines.]] 

49.  La  déportation  est  la  seconde  peine  perpétuelle. 

Celte  peine  a préoccupé  vivement  les  esprits.  Ses  partisans  vantent 
son  efficacité  préventive,  qui  met  la  population  métropolitaine  a l’abri 
des  entreprises  et  de  la  contagion  morale  des  condamnés.  Ils  lui 


Digitized  by  Google 


CHAP.  V. — DE  LA  DEPORTATION.  H7 

atlribuent  aussi  la  vertu  de  faciliter  l’amendemenl  des  coupables , en 
leur  ouvrant  une  carrière  nouvelle  sous  un  autre  ciel,  et  de  changer 
k la  fois  leur  pays,  leurs  habitudes  et  leur  cœur. 

Ses  adversaires  lui  reprochent  d’ètre  peu  efficace  et  peu  exemplaire. 
La  question  a e'té  examinée  sous  toutes  ses  faces  ‘ : il  nous  serait 
facile  d’en  résumer  les  principaux  arguments . si  cette  discussion  ne 
nous  semblait  pas  parfaitement  oiseuse.  I.a  déportation  ne  pourrait 
présenter  quelques  avantages  qu’autant  qu’elle  serait  appliquée  aux 
individus  que  la  misère  ou  la  perversité  a portés  au  crime , k cette 
population  qui  remplit  les  bagnes,  et  surtout  aux  condamnés  k temps. 
Mais  alors  c’est  un  autre  système  pénal  qu’il  faut  substituer  tout 
entier  au  système  actuel.  Dans  notre  code,  la  déportation  n'est  point 
une  peine  générale  qui  embrasse  tous  les  délits  d’une  certaine  gra> 
vité  ; c’est  une  peine  spéciale  réservée  k un  petit  nombre  de  délits 
d’une  môme  nature,  aux  délits  politique^. 

< Les  crimes  d’Etat,  qui  ne  sortent  pas  d’une  âme  atroce,  disait 
M.  Target  mais  de  fausses  idées  politiques,  de  l’esprit  de  parti , 
d’une  ambition  mal  entendue,  seront  efficacement  réprimés  par  un 
cbâliment  sévère  et  sans  terme,  qui  ravit  an  condamné,  pour  jamais, 
honneurs,  fortunes,  jouissances,  relations,  existence  civile  et  patrie.  > 
Ainsi,  les  rédacteurs  du  code  pénal  n’avaient  point  eu  l’idée  d’intro- 
duire dans  nos  lois  la  transportation  anglaise , qui  correspond  k la 
réclusion  et  aux  travaux  forcés  de  ce  code;  c’était  une  relégation, 
non  dans  une  colonie  pénale,  mais  dans  une  colonie  ordinaire,  qu’ils 
avaient  voulu  établir,  et  cette  peine  ne  s’appliquait  qu’k  des  crimes 
qui  ne  supposent  point  cette  perversité  profonde  et  incorrigible  qui 
alarme  la  société. 

' Voyages  aux  Terres  australes , par  Pérou  ; Observations  sur  la  dépor- 
tation, par  M.  de  Marbé-Marbois;  Théorio  des  peines,  par  Bentham  ; His- 
toire des  colonies  pénales,  par  M.  de  Blos-scville;  Appendice  au  système 
pénitentiaire,  par  MM.  de  Beaumont  et  de  Tocqueville;  du  Système  pénal, 
par  M.  Charles  Lucas,  et  Discussion  de  la  loi  du  28  avril  1832 , Code  pénal 
progressif,  p.  96  et  suiv. 

* Observations  sur  le  projet.  Locré,  t.  29,  p.  17. 
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La  déportation  n’a  jamais  été  exécutée,  faute  d'un  lieu  oh  elle  pût 
être  convenablement  subie  : on  la  commuait  arbitrairement,  dans  la 
pratique,  en  une  détention  dans  un  lieu  spécial.  C'est  pour  faire  cesser 
cette  irrégularité  que  le  gouvernement  proposait,  en  1832,  de  substi- 
tuer la  peine  qui  s'exécutait  réellement  h celle  qui  n’avait  qu'une 
existence  nominale.  On  a droit  de  s'étonner  de  l’insistance  que  mirent 
quelques  députés  h conserver  dans  le  code  ce  mot  de  déportation  <; 
car,  pourquoi  tromper  le  condamné  par  l'illusion  d'une  peine  qu'il  ne 
doit  point  subir,  et  qu’importait  à la  question  générale  de  la  dépor> 
tation,  l’application  exceptionnelle  de  cette  peiue  a quelques  délits 
spéciaux?  La  seule  question  que  l’on  dût  discuter  était  de  savoir  si 
la  déportation  était  appropriée  aux  crimes  politiques  qu'elle  répri- 
mait, et  cette  question  n’a  pas  même  été  eifleurée  dans  la  discussion. 

Si  l'on  considère  cette  peine  comme  un  simple  exil  dans  un  lieu 
spécial , cet  exil  ne  serait  point  une  peine  suffisante  pour  les  délits 
politiques , puis<{u'elle  ne  mettrait  point  la  société  h l'abri  de  la  fuite 
des  coupables  et  de  leur  retour  dans  sou  sein  ; si , au  contraire , on 
la  considère  comme  une  peine  réprimante , efficace  et  propre  'a  pré- 
parer la  réforme  des  criminels  les  plus  endurcis  , si  on  l'accompagne 
d'une  surveillance  et  d'un  régime  sévères , elle  ne  convient  point 
encore  h ces  délits.  Nous  ne  partageons  donc  pas  l'opinion  de 
M.  Charles  Lucas,  qui  propose  de  déporter  'a  Cayenne  ceux  qui  au- 
raient porté  atteinte  h la  liberté  de  la  presse  et  h la  liberté  des  cul- 
tes Restreinte  dans  des  limites  aussi  étroites,  l'utilité  de  cette 
mesure  est  |)Ius  que  contestaldc.  Sous  des  apparences  humaines , elle 
cache  une  grande  sévérité  : l'exil  et  la  déportation  doivent  être  réser- 
vés h de  grands  crimes , car  rien  n’est  plus  sensible  au  cœur  de 
l'homme  que  réloigncmcnt  de  la  famille  et  de  la  patrie.  Nous  con- 
cevons la  déportation  appliquée  aux  crimes  les  plus  graves , aux 
hommes  les  plus  dépravés , parce  qu’elle  délivre  la  société  delà  pré- 


< f'oyez  les  discours  do  MM.  Delpon,  Chalret-Durieu , Odilon  Barrot  et 
Mérilhou  , Code  pénal  progressif,  p.  101. 

' Du  Système  pénal. 


Digilized  by  Google 


CHAP.  V. — DE  LA  DÉPORTATION.  llô 

sence  de  ces  coupables  incorrigibles  ; mais  cette  peine  nous  parait 
bizarrement  choisie , quand  elle  ne  s'applique  qu'h  quelques  infrac- 
tions spéciales  qui  ne  révèlent  aucune  immoralité  intrinsèque. 

SO-  Nous  avons  déjk  vu  que  le  gouvernement  avait  proposé  de 
supprimer  la  déportation. 

La  chambre  des  députés  a paru  craindre  que  cette  abolition  pure 
et  simple  ne  préjugeât , contre  la  création  future  d'une  colonie  pénale 
française,  le  grand  problème  social  qui  laisse  k examiner  cette  sorte 
d'établissement.  Elle  a voulu  réserver  une  question  qui  n’était  nulle- 
ment en  jeu  ; elle  a maintenu  cette  peine  dans  la  loi , mais  sans  en 
étendre  les  étroites  limites , et  en  lui  substituant  dans  l’exécution 
celle  de  la  détention. 

Le  dernier  paragraphe  de  l’article  !7  du  code  pénal  est,  en  effet, 
aiusi  conçu  : « Tant  qu’il  n’aura  pas  été  établi  un  lieu  de  déporta- 
tion...., le  condamné  subira  k perpétuité  la  peine  de  la  détention.  > 
Cette  substitution  d’une  détention  perpéluellek  la  déportation  a sou- 
levé d’énergiques  réclamations,  qui  se  fondaient  toutefois  uniquement 
sur  ce  que  la  première  de  ces  peines  semblait  plus  dure  que  l’autre. 
A cette  objection  de  fait  qui  ne  pouvait  trouver  de  rai.son  décisive  de 
solution,  le  rapporteur  de  la  commission  répondait  : < Le  but  princi- 
pal que  le  législateur  doit  se  proposer,  c’est  la  sécurité  de  la  société. 
La  détention  perpétuelle  assure  cette  sécurité  Sans  doute,  la  perpé- 
tuité de  la  peine  n’est  pas  toujours  nécessaire.  Les  circonstances  qui 
changent,  les  occasions  qui  fuient,  les  pa.ssionsqui  s’affaiblis.sent,  les 
partis  qui  se  dissolvent,  l’ordre  politique  qui  s’affermit,  tout  concourt 
a diminuer  l’importance  d’un  condamné  et  les  dangers  de  sa  liberté. 
Mai.s  si  tel  e.st  l’effet  probable  du  temps  , cet  effet  n’est  pas  néces- 
saire ; il  peut  ne  pas  se  réaliser.  Les  annales  d’un  pays  voisin  ne 
nous  offrent-elles  pas  l’exemple  de  conspirations  héréditaires  qui  ont 
occupé  et  agité  des  siècles  entiers?.  . D’ailleurs,  ce  n’est  pas  seule- 
ment par  la  répression  immédiate  du  crime , par  l’impuissance  tem- 
poraire ou  perpétuelle  k laiiuelle  elles  réduisent  le  coupable , que  les 
peines  agissent  et  protègent  la  société  ; elles  la  protègent  surtout  par 
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le  salutaire  effroi  qu'elles  inspirent  : la  crainte  d'une  détention  perpé- 
tuelle peut  refroidir  ou  décourager  des  imaginations  ardentes,  qu'une 
détention  temporaire  n'effrayerait  pas.  » On  ajoutait  encore  un  motif 
puisé  dans  l'esprit  du  code  pénal.  Dans  le  système  de  ce  code , les 
peines  se  divisent  en  temporaires  ou  perpétuelles  : en  matière  politi- 
que, il  y a le  bannissement  h temps  et  la  déportation  h perpétuité;  en 
matière  ordinaire,  il  y a pour  les  hommes  les  travaux  forcés  tempo- 
raires et  perpétuels,  pour  les  femmes  la  réclusion  h temps  et  la  réclu- 
sion à perpétuité.  C'était  donc  une  simple  déduction  de  ce  principe, 
que  l'institution  de  la  nouvelle  peine  de  la  détention  h temps  et  a 
toujours.  Une  dernière  considération  vient  encore  ‘a  l’appui  de  celte 
opinion.  C'est  surtout  a l'égard  des  crimes  politiques  que  plusieurs 
publicistes  éloquents  ont  sollicité  l’abolition  de  la  peine  de  mort  ‘.  Or, 
la  seule  voie  de  l’obtenir  serait  de  présenter  une  peine  qui  assurât  la 
sécurité  entière  de  la  société.  Une  peine  temporaire  n’aurait  pas  cet 
effet;  car  le  parti  politique  qui  la  prononcerait  ne  serait  pas  satisfait 
de  l’impuissance  momentanée  du  conspirateur  qu’il  redouterait. 

[[  La  loi  du  9 septembre  18ôo,  qui  avait  modifié  l’art.  17,  fut 
abrogée  par  le  décret  du  ü mars  1848  , et , le  8 juin  1850,  une  loi 
sur  la  déportation  a été  promulguée  en  ces  termes  : « Art.  1". 
Dans  tous  les  cas  où  la  peine  de  mort  est  abolie  par  l’art.  2 de  la 
constitution , celle  peine  est  remplacée  par  celle  de  la  déportation 
dans  une  enceinte  fortifiée,  désignée  par  la  loi,  hors  du  territoire 
continental  de  la  république.  Les  déportés  y jouiront  de  toute  la  li- 
berté compatible  avec  la  nécessité  d’assurer  la  garde  de  leurs  per- 
sonnes. Ils  seront  soumis  a un  régime  de  police  et  de  surveillance 
déterminé  par  nn  règlement  d’administration  publique.  — 2.  En  cas 
de  déclaration  de  circonstances  atténuantes,  si  la  peine  prononcée 
par  la  loi  est  celle  de  la  déportation  dans  une  enceinte  fortifiée , les 
juges  appliqueront  celle  de  la  déitortalion  simple  on  celle  de  la  dé- 
tention ; mais , dans  les  cas  prévus  par  les  art.  86 , 96  et  97  du 

' l'oyez  tes  discours  do  MM.  Roger,  do  Valimesnit,  Salverlc  et  de  I.a- 
borde,  Code  pénal  progressif,  p.  103  à 109.  , . 
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C.  P.,  Ja  peine  de  la  déportation  simple  sera  seule  appliquée.  — 
...  4.  La  vallée  du  Vaïthau,  aux  îles  Marquises,  est  déclarée  lieu  de 
déportation  pour  l’application  de  l’art,  l'"'  de  la  présente  loi.  — 
5.  L’Ilc  de  Nouka-lliva , l’une  des  Marquises , est  déclarée  lieu  de 
déportation  pour  l’exécution  de  l’art.  17  du  C.  P.  — (i.  Le  gouver- 
nement déterminera  les  moyens  de  travail  qui  seront  donnés  aux 
condamnés , s’ils  le  demandent.  Il  pourvoira  ii  l’entretien  des  dé- 
portés qui  ne  subviendraient  pas  a cette  dépense  par  leurs  propres 
res-sources.  — 7.  Dans  le  cas  où  les  lieux  établis  pour  la  déporta- 
tion viendraient  a être  changés  par  la  loi,  les  déportés  seraient  trans- 
férés des  anciens  lieux  de  déportation  dans  les  nouveaux.  — 8.  La 
présente  loi  n’est  applicable  qu’aux  crimes  commis  postérieurement 
'a  sa  promulgation.  > La  disposition  principale  de  celte  loi  est  rétablis- 
sement de  la  déportation  du  premier  degré  : celle  peine , que  le 
législateur  substituait  a la  peine  de  mort  dans  les  cas  où  elle  est 
abolie , a puisé  son  aggravation  dans  la  nécessité  de  séparer,  par  le 
mode  d'exécution,  deux  cla.sses  de  crimes  qui  se  trouvaient  frappés 
de  la  même  peine  : les  crimes  politiques,  jusque-là  punis  de  la  peine 
de  mort,  et  ceux  qui  étaient  punis  de  la  dé[iortaliün  seulement.  < Pour 
deux  catégories  de  crimes  essenlielleraenl  distincts , a dit  le  rappor- 
teur de  la  loi , la  législation  n’offre  qu’un  seul  moyen  de  répression. 
Les  inconvénients  d’un  pareil  système  de  pénalité  sont  évidents  : il 
était  urgent  d’y  porter  remède.  Dans  ce  but , le  projet  de  loi  fait 
deux  choses  : d’abord  il  substitue  à la  peine  de  mort , dans  les  cas 
où  elle  est  abolie,  la  déportation  dans  une  citadelle , peine  analogue 
à celle  précédemment  indiquée,  mais  toutefois  plus  douce,  puisqu’elle 
entraîne  une  captivité  moins  étroite  ; il  détermine  ensuite  les  lieux 
oü  devront  être  subies  soit  cette  déportation  aggravée , soit  la  dépor- 
tation simple.  > 

Â côté  de  ces  dispositions  nouvelles,  qui  règlent  le  mode  d’exécu- 
tion de  la  peine  de  la  déportation , il  faut  mentionner  plusieurs  me- 
sures, moins  pénales,  il  est  vrai,  que  politiques,  qui  ont  paru  assigner 
à celte  peine  un  nouveau  caractère.  Un  décret  du  29  juin  1848, 
qui  porte  l’empreinte  des  circonstances  politiques  dans  lesquelles  il 
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est  intervenu,  dispose  ainsi  qu’il  suit  : < Seront  transportés,  par 
mesure  de  sûreté  générale , dans  les  possessions  françaises  d’outre- 
mer autres  que  celles  de  la  Méditerranée,  les  individus  actudlement 
détenus  qui  seront  reconnus  avoir  pris  part  k l’insurrection  du  23 
juin.  Les  femmes  et  les  enfants  des  individus  ainsi  transportés  hors 
du  territoire  seront  admis  h partager  le  sort  de  leurs  maris  et  de 
leurs  pères.  > La  loi  du  24  janvier  1850  déclara  que  ces  individus 
seraient  transférés  en  Algérie,  et  y formeraient  un  établissement 
disciplinaire.  L’art.  5 était  ainsi  conçu  : < Les  transportés  seront 
assujettis  au  travail  sur  l’établûssement  ; l’exercice  de  leurs  droits 
politiques  sera  suspendu  ; ils  seront  soumis  k la  juridiction  militaire; 
les  lois  militaires  leur  seront  applicables.  Toutefois,  en  cas  d’évasion 
de  l’établissement . les  transportés  seront  condamnés  k un  empri- 
sonnement dont  la  durée  ne  pourra  excéder  le  tenéps  pendant  lequel 
ils  auront  encore  k subir  la  transportation.  > Un  règlement  du  31 
janvier  1850  réglait  la  police  de  l’établissement. 

Ces  mesures  ont  été  reprises  et  étendues  après  les  événements  de 
décembre  1851.  L’art.  1 du  décret  du  8 décembre  1851  porte  : 
c Tout  individu  placé  sous  la  surveillance  de  la  haute  police,  qui 
sera  reconnu  coupable  du  délit  de  rupture  de  ban  , pourra  être  trans- 
porté, par  mesure  de  sûreté  générale,  dans  une  colonie  pénitentiaire, 
k Cayenne  ou  en  Algérie.  La  durée  de  la  transportation  sera  de  cinq 
années  au  moins  et  de  dix  ans  an  plus.  > L’.'irl.  2 ajoute  : < La  même 
mesure  sera  applicable  aux  individus  reconnus  coupables  d’avoir, 
fait  partie  d’une  .société  secrète.  » Enfin  l'an.  7 reproduit  les  dispo- 
sitions prescrites  par  l’art.  5 de  la  loi  du  21  janvier  1830  Un  décret 
du  28  mars  I852divi.se  les  tran.sportés  en  colonies  pénitentiaires  et 
leur  .assigne  des  concessions  de  terres.  Enfin  la  loi  du  27  février  1 858 
a aulori.sé  rinterneinent  en  Algérie  des  condamnés  pour  les  crimes  et 
délits  politi(|ucs  prévus  par  les  articles  5 et  Ode  cette  loi,  et  les  indi- 
vidus déjk  internés  dans  un  département  ou  expulsés  du  territoire,  et 
que  des  faits  graves  signaleraient  de  nouveau  comme  dangereux  pour 
la  sûreté  publique. 

Toutes  ces  mesures  ont  cessé  k l’époque  de  l’aranislie  du  16  août 
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1859.  On  doit  faire  des  vœux  pour  qu’elles  ne  soient  jamais  renou- 
velées. Mais  elles  ont  jeté  le  germe  de  la  transportation  qui  a étédéjX 
appliquée  aux  condamnés  aux  travaux  forcés,  et  qui  sera  peut-être 
étendue  a d’antres  classes  de  condamnés.  C’est  surtout  h ce  titre  que 
nous  avons  dù  en  faire  mention.  ]] 

51 . Les  peines  temporaires  que  le  code  pénal  a qualifiées  afflictives 
et  infamantes  sont  au  nombre  de  trois  : les  travaux  forcés  à temps, 
la  détention  et  la  réclusion.  Nous  nous  sommes  expliques  sur  la 
première  de  ces  peines  quand  elle  est  perpétuelle  ; nos  réflexions 
s'appliquent  parfaitement  au  cas  où  elle  est  prononcée  entre  le  mini- 
mum de  cinq  et  le  maximum  de  vingt  ans.  Il  nous  reste  donc  à parler 
de  la  détention  et  de  la  réclusion. 

Quoique  la  réclusion  soit  placée  la  dernière  dans  l’ordre  des 
peines,  ù raison  de  ce  que  son  maximum  est  limité  ù dix  ans,  elle 
est  |)lus  sévère  que  la  détention  temporaire , soit  par  le  mode  de  .son 
exécution , soit  par  les  peines  accessoires  dont  elle  peut  être  accom- 
pagnée. La  réclusion  est,  ù nos  yeux,  la  base  principale  d’un  bon 
système  pénal  ; c'est  la  peine  des  sociétés  civilisées.  Il  importe  peu 
que  le  législateur  l'appelle  réclusion,  détention  ou  emprisonnement. 
Sa  première  qualité  e.st  d’étre  éminemment  correctionnelle,  parce 
qu’elle  peut  être  combinée  avec  le  travail,  parce  i|u'on  peut  lui  impri- 
mer une  tendance  morale.  Le  système  pénitentiaire  n'est  qu'un  mode 
d’application  de  cette  peine. 

La  réclusion  ou  emprisonnement  ( car  ces  deux  peines  sont  abso- 
lument identiques  ) con.sistc  ù enfermer  le  coupable  dans  une  maison 
de  détention  , et  à l'employer  ù l'un  des  travaux  établis  dans  cette 
maison.  (Art.  21  et  40  code  pénal.)  Les  avantages  de  cette  peine 
sont  faciles  ù api^récier.  Elle  est  divisible,  car  on  peut  en  modilierù 
volonté  l'intensité  et  la  durée.  Elle  est  appréciable , car  tous  les 
hommes  sont  sensibles  à la  perle  de  leur  liberté.  Peut-être  est-elle 
défectueuse  sous  le  rapport  de  l’égalité , car  l’emprisonnement  n'im- 
pose pas  h tous  les  hommes  la  même  perte  de  fortune  et  de  jouis- 
sance : mais,  en  conflanl  aux  tribunaux  une  certaine  mesure  de 
pouvoir  discrétionnaire,  ces  inégalités  peuvent  être  prévenues. 
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Elle  est  instructive  et  exemplaire  ; elle  enlève  au  condamné  tous  les 
moyens  de  nuire  ; enfin,  elle  est  la  seule  peine  qui  se  prête  k des  essais 
d'amendement  moral. 

Est-il  nécessaire  d’ajouter  que  ce  dernier  résultat  serait  vainement 
recherché  dans  l'application  actuelle  de  celte  peine  ? Les  récidives 
dans  lesquelles  tombent  annuellement  plus  du  tiers  des  condamnés 
qui  sortent  des  maisons  centrales , n'accusent  que  trop  hautement 
le  mode  de  celle  application.  Mais  nous  n’avons  point  k signaler 
ici  les  vices  de  nos  prisons  ; des  hommes  éclairés  et  courageux  en 
préparent  la  réforme  ; nos  vœux  les  suivent  dans  leurs  travaux.  Le 
seul  fait  qu'il  importe  de  rappeler,  c'est  que  la  peine  de  la  réclusion 
ou  de  l’emprisonnement,  tiexihie  dans  son  exécution , offrant  des 
degrés  pour  la  variété  des  crimes,  peut  seule  permettre  l’application 
d’un  système  pénitentiaire.  C'est  donc  le  lieu  d'examiner,  en  peu 
de  mots,  le  but  et  les  espérances  de  ce  système. 

o2.  Les  prisons  pénitentiaires  sont  encore  nouvelles  en  Europe  ; 
il  n’y  a même  que  trente  ans  environ  qu'elles  ont  été  créées  aux  Etats- 
Unis.  La  diversité  des  procédés  y ont  été  appliqués  successivement  ; 
quelques  essais  infructueux  ont  suscité  des  adversaires  k ces  établis- 
sements. Les  uns  ont  pensé  que  la  régénération  des  condamnes 
n'était  qu'un  rêve  brillant  d'une  crédule  philanthropie  ; d'autres , 
prompts  k se  bercer  d'illusions , après  avoir  exagéré  les  effets  de  ce 
sysième,  l'ont  dédaigné  dès  qu'ils  ont  vu  qu'il  ne  pouvait  réaliser 
leurs  folles  espérances.  On  a craint  enfin  que  la  douceur  du  régime 
pénitentiaire  n'exerçàl  pas  une  répression  suffisante,  et  que  les  con- 
damnés ne  vinssent  k trouver  trop  d'agrément  dans  les  prisons. 

La  question  avait  été  mal  comprise.  Le  but  du  système  péniten- 
tiaire n'a  jamais  été  et  ne  peut  être  de  régénérer  radicalement  les 
condamnés,  de  les  revêtir  d'une  pureté  primitive,  d'en  faire  d hon- 
nêtes gens  dans  l'entière  acception  de  ce  mol.  Quelques-uns  peuvent 
sans  doute  arriver  k ce  degré  ; on  doit  même  en  conserver  l'espoir  ; 
mais  il  serait  chimérique  de  l'alteudre  du  plus  grand  nombre , et  U 
suffirait , pour  détruire  celte  idée , de  jeter  un  regard  sur  les  éléments 
dont  SC  compose  la  population  des  prisons. 


Digilized  by  Google 


CHAP.  V.— DE  LA  PEINE -DE  LA  RECLUSION.  125 

Toutefois  il  ne  faut  pas  méconnaître  les  bienfaits  réels  de  celte 
institution , parce  qu’on  lui  dénie  des  effets  presque  impossibles. 
Son  but  est  d’empêcher  les  récidives,  et  ce  but,  s’il  était  complète- 
ment atteint , serait  encore  pour  la  société  un  immense  avantage. 
Indépendamment  des  principes  de  moralité  qu’on  doit  s’efforcer 
d’inculquer  au  condamné , la  mission  principale  du  régime  péniten- 
tiaire est  de  lui  imprimer  des  habitudes  d’ordre  et  de  travail,  de 
l’éclairer  sur  ses  véritables  intérêts,  de  lui  faire  comprendre  et  suivre 
les  règles  de  celte  honnêteté  relative  qui  consiste  h s’abstenir  de  ce 
que  la  loi  défend  de  faire.  Réduit  à ces  simples  proportions,  le  pro- 
blème cesse  d’être  insoluble  ; les  moyens  d’exécution , devenus  pres- 
que matériels,  sont  plus  faciles  h mettre  en  œuvre,  et  l’œil  en  suit, 
pour  ainsi  dire,  les  effets  pendant  la  durée  de  la  détention.  La  régé- 
nération morale  n’est  plus  qu’une  conséquence , et  non  le  but  unique. 

11  n’est  pas  sans  intérêt  de  jeter  sur  les  moyens  un  rapide  coup 
d’œil. 

La  première  règle  de  tout  système  pénitentiaire  est  la  séparation 
des  criminels  dans  les  prisons.  L’expérience  n’a  que  trop  appris  que 
la  communication  de  ces  hommes  entre  eux  rend  impossible  toute 
réforme  morale , et  devient  même  nécessairement  la  source  d’une 
affreuse  corruption.  En  effet,  les  détenus  les  plus  consommés  dans  le 
crime  initient  les  plus  timides  h leur  funeste  science,  ébranlent  leurs 
irrésolutions , les  font  rougir  d’un  remords , et  leur  impriment  dans 
l’âme  la  lèpre  de  lacorruptiou.  La  prison  devient  une  école  de  crime 
et  de  démoralisation.  Les  classifications  des  condamnés,  basées  sur 
la  nature  des  crimes,  ont  été  reconnues  impuissantes  pour  remédier 
au  mai  : l’isolement  est  devenu  le  principe  et  la  base  du  système. 
Son  premier  avantage , celui  qu'on  ne  peut  contester,  est  que  les 
condamnés  ne  deviennent  pas,  dans  les  prisons  , pires  qu’ils  n’étaient 
en  y entrant. 

Le  travail  est  la  seconde  règle  de  l’institution.  Son  but  est, 
d’abord,  d’arracher  les  détenus  aux  vices  qu’engendre  l’oisiveté; 
ensuite , de  leur  donner  des  habitudes  d’ordre  et  de  travail  qui  les 
suivent  lorsqu’ils  redeviennent  libres.  On  a agité  la  question  de 
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savoir  si  la  sociéld  avait  le  droit  de  contraindre  les  détenus  au  tra- 
vail. Benjamin  Constant  l’a  nié  : • Une  maxime  qui  me  semble  in- 
cqntcslable,  a-t-il  dit,  et  sans  laquelle  l'esclavage,  aboli  par  la 
religion  et  les  progrès  des  lumières , serait  chaque  jour  h la  veille  de 
renaître,  c'est  que  l'Iiommenepeut  aliéner  sa  personne  et  ses  facul- 
tés que  pour  un  temps  limité  et  par  un  acte  de  sa  volonté  propre  : 
si  l'usage  qu’il  en  fait  est  nuisible , ôtez-lui-en  l’usage  t si  le  mal 
dont  il  est  l'auteur  est  tel , que  la  sûreté  publique  exige  qu’il  en  soit 
privé  pour  jamais,  condamncz-le  b mort.  Mais  tourner  ses  facultés  h 
votre  profil , c’est  revenir  aux  époques  les  plus  grossières , c’est  con- 
sacrer la  servitude,  c'est  dégrader  la  condition  humaine  *.  » L’er- 
reur de  ce  raisonnement  a été  parfaitement  démontrée.  Le  travail 
dans  les  prisons  n’a  rien  de  commun  avec  l’esclavage;  ou  n’attente 
pas  aux  droits  de  l’homme  en  exigeant  qu’il  répare  le  dommage 
qu’il  a causé  ; et,  si  l’on  admet  que  la  société  a le  droit  de  séques- 
trer celui  de  scs  membres  qui  a fait  abus  de  sa  liberté , il  faut  qu’elle 
ait  le  moyen  de  le  corriger,  s’il  est  possible  La  question  devien- 
drait plus  délicate  s’il  s’agissait  de  savoir  si  l’on  peut  infliger  des 
cliâiiments  corporels  au  condamné  qui  refuse  de  se  soumettre  b l’o- 
bligation du  travail.  iNous  ne  faisons  toutefois  aucune  difficulté  de 
l’admettre;  non  que  nous  pensions  qu’on  doive,  comme  aux  États- 
Unis,  employer  le  fouet  contre  les  condamnés  rebelles  * : cette  peine 
ignominieuse , que  nos  mœurs  repousseraient  d’ailleurs , nous  parait 
plus  projire  b lléirir  le  détenu  qu’a  le  relever  b ses  propres  yeux. 
M.  Livingston  propose  de  substituer  b la  peine  du  fouet,  comme 
chùiiment  disciplinaire,  l’emprisonnement  solitaii'e  de  jour  et  de 


* Commentaire  sur  l'ouvrage  do  Filangieri,  3*  part.,  ch.  15;  et  Lettre  do 
Banjamin  Constant  à M.  Taillandier,  rapportée  dans  l'introduction  qui  pré- 
cède le  rapport  deM.  Living.-ton  au  sénat  de  la  Louisiane. 

• M.  Charles  Lucas,  du  Système  pénal,  p.  SS5;  et  M.  Taillandier,  loc. 
cit.,  p.  ai. 

a Du  Système  pénitentiaire  aux  Etats-Unis,  par  UM.  de  Beaumont  et  de 
Tocqueville. 
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nuit,  san.s  travail , et  avec  réduciion  de  nourriture  Quoi  qu'il  en 
soit , il  nous  paraît  incontestable  que  la  société  doit  employer  tous  les 
moyens  de  corriger  le  coupable.  Or  un  travail  régulier  contribue  à 
effacer  les  mauvaises  habitudes , donne  'a  l'existence  du  condamné  un 
but  utile  et  moral , réveille  dans  son  àme  des  idées  d’ordre,  le  réha- 
bilite h ses  propres  yeux , et , en  lui  assurant  un  pécule  h sa  sortie  et 
une  profession  dans  la  société , lui  donne  des  forces  contre  ses  pro- 
pres penchants , et  lui  ôte  jusqu'k  l'occasion  du  crime. 

Aux  États-Unis,  jusqu’il  présent,  deux  modes  d’exécution  pa- 
raissent diviser  les  esprits  : l’un  et  l’autre  sont  appliqués  dans  les 
pénitenciers  d'Auburn  et  de  Philadelphie.  Ces  deux  systèmes  repo- 
sent également  sur  l’isolement  et  le  travail , mais  ils  diflèrenl  dans 
l’exécution.  • Dans  l’ancienne  prison  d’Auburn,  disent  MM.  de 
Beaumont  et  de  Tocqueville  2,  on  a essayé  risoleinent  sans  travail , 
et  les  détenus  qui  ne  sont  pas  devenus  fous , ou  qui  ne  sont  p.is  morts 
de  désespoir , ne  sont  rentrés  dans  la  société  i|ue  pour  y commettre 
de  nouveaux  crimes.  > Les  fondateurs  de  la  nouvelle  maison  d’Aii- 
burn  ont  employé  une  voie  différente  : les  détenus  ne  sont  renfermés 
dans  leurs  cellules  que  pendant  la  nuit.  Durant  le  jour,  ils  travail- 
lent ensemble  dans  des  ateliers  communs,  mais  ils  sont  assujettis  à 
la  loi  d’un  silence  rigoureux  qui  les  isole  les  uns  des  autres  et  pré- 
vient toute  liaison  entre  eux.  A Philadelpliie , au  contraire,  chaque 
prisonnier  est  renfermé  dans  une  cellule  particulière , le  jour  comme 
la  nuit  ; mais  le  travail  les  occupe , les  soutient  et  les  console  ; ils  y 
trouvent  un  appui  actuel,  une  espérance  pour  l’avenir.  De  nombreux 
avantages  paraissent  résulter  de  ce  dernier  système;  néanmoins,  le 
mode  de  la  maison  d’Auburn  parait  jusqu’ici  réunir  le  plus  de  suf- 
frages. C’est  celui  qui  a été  adopté  dans  la  maison  disciplinaire  de 
Genève. 

Nous  n’entrerons  pas  plus  loin  dans  l’analyse  du  but  et  des  effets 
présumés  de  cette  institution.  11  serait  en  dehors  de  notre  plan  d’exa- 

' Introductory  report  to  the  Code  of  reform  and  prison  discipline. 

* Du  Système  pénitentiaire  aux  Etats-Unis. 
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miner  les  divers  sysièmes  proposés  pour  son  exécution  par  des  pu- 
blicistes célèbres  '.  .\oiis  nous  bornerons  h dire  que  de  récentes  ex- 
périences tendent  a acclimater  en  France  cette  grande  et  bienfaisante 
pensée , et  que  quelques  succès  déjh  obtenus  permettent  d’en  espérer 
de  véritables  pour  l’avenir. 

Une  dernière  observation  sur  ce  sujet  particulier.  Peut-être  les 
partisans  du  système  péniieutiaire  se  sont- ils  trop  exclusivement  pré- 
occupés de  la  partie  matérielle  de  cette  institution  : l’instruction  mo- 
rale et  religieuse  en  doit  être  la  base  nécessaire.  L’influence  delà  re- 
ligion est  le  plus  puissant  auxiliaire  des  efl'orts  du  pouvoir  pour  la 
réforme  des  détenus.  Elle  seule  peut  achever  ce  que  la  société  com- 
mence et  prépare;  elle  seule,  en  mettant  son  sceau  a cette  réforme, 
peut  la  rendre  eflicace  et  durable.  C’est  ainsi  (juc  la  nécessité  du  tra- 
vail qui  dompte  le  penchant  du  condamné  a l’oisiveté  , la  loi  du  si- 
lence pui  le  fait  réfléchir,  l’isolement  qui  le  place  en  face  de  son 
crime  et  de  sa  peine,  l’instruction  religieuse  qui  le  console  en  l’éclai- 
rant, enfin  l’habitude  de  l’obéissance  et  jusqu’h  la  régularité  d’une 
vie  uniforme,  concourront  h produire  sur  son  esprit  une  impression 
profonde  et  régénératrice.  Cette  impression  peut  le  laver  de  la  tache 
de  son  crime,  l’imprégner  de  sentiments  nouveaux,  lui  rendre  sa  pu- 
reté primitive , et  alors  la  société  devra  s’applaudir  de  scs  efforts  ; 
mais  alors  même  qu’elle  n’aurait  pour  effet  que  de  lui  imprimer 
l’obéissance  aux  lois , en  lui  ôtant  le  désir  et  l’intérêt  de  les  violer, 
cet  effet  serait  encore  a.ssez  beau , assez  fécond , pour  assurer  au  sys- 
tème pénitentiaire  le  concours  ét  les  travaux  de  tous  les  amis  éclairés 
de  l’humanité. 

C’est  comme  moyen  de  produire  ces  effets  que  la  peine  de  la  ré- 
clusion possède  une  supériorité  évidente  sur  toutes  les  autres  mesures 


' y'oyez  Bentham,  Théorie  des  peines,  ch.  13.  — Traité  de  législation, 
article  Pano|)lique.  — M.  Rossi,  sur  la  maison  de  Genève,  t.  3,  p.  83.  — 
M.  Livingston,  Code  of  reiorm  and  prison  discipline.  — M.  Charles  Lucas, 
du  .Système  pénal  et  du  Système  pénitentiaire.  — l’oyes  aussi  les  savantes 
dissertations  de  M Mitterniaier,  dans  la  Revue  étrangère  de  législation. 
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répressives.  M.  Livingston  en  a fait  la  base  de  son  code.  M.  Charles 
Lucas  la  propose  comme  le  fondement  de  tout  son  système  de  répres- 
sion ; enfin , Bentham  ne  reconnaît  qu'h  cette  peine  les  qualités  nom- 
breuses qu’il  exige  des  mesures  pénales  >. 

Âu  surplus , ces  trois  publicistes  établissent  dans  le  mode  d’exé- 
cution de  la  réclusion  différents  degrés  ; Bentham  propose  dans  sa 
panoptique  de  l’aggraver  de  trois  mesures  pénitentielles , qui  sont  la 
solitude,  l’obscurité  et  la  diète.  < Leur  mérite,  dit-il,  est  dans  leur 
tendance  'a  réformer  les  dispositions  vicieuses  du  délinquant.  > Le 
code  pénal  d’Autriche  a adopté  ces  mesures , mais  comme  moyens 
d'aggravation  de  la  peine  et  non  d’amendement  moral  des  condam- 
nés. Livingston  a donné  également  trois  degrés  h l’emprisonnement  : 
la  simple  détention,  l’emprisonnement  avec  travail  forcé,  le  confi- 
nement solitaire  c il  n’y  a pas  d’offense,  dit-il,  quelque  légère 
qu’elle  soit,  qui  ne  trouve  dans  ces  trois  degrés  une  correction  pro- 
portionnée h sa  gravité , ni  de  crime  si  atroce  qui  ne  soit  efficace- 
ment puni  par  l'accumulation  et  le  concours  des  différents  degrés. 
Lorsqu’à  ces  peines  on  ajoute  les  règles  qui  sont  établies,  dans  cer- 
tains cas , relativement  à la  nourriture  et  aux  autres  nécessités  de  la 
vie , pendant  le  temps  de  la  punition , on  trouvera  que  ce  genre  de 
châtiment  possède  au  plus  haut  degré  la  qualité  essentielle  de  se  pro- 
portionner à tous  les  délits  et  à chacun  des  délinquants.  > 

M.  Charles  Lucas  a emprunté  aux  prisons  américaines  cet  emploi 
du  solUary  confinement  qu’il  combine  avec  la  réclusion  : de  même 
que.M.  Livingston,  c'est  par  l’application  de  cette  mesure  aggra- 
vante de  l’emprisonnement  qu’il  a proposé  de  remplacer  la  peine  de 
mort.  En  1 791 , le  comité  de  législation  et  de  constitution  avait  émis 
la  même  pensée.  Cette  peine  est  tellement  rigoureuse,  qu’on  a re- 


• Report  on  lhe  plan  of  a penal  code,  by  Edward  Livingston,  p.  36.  — 
— Du  Système  pénal , par  M.  Charles  Lucas.— Théorie  des  peines  et  Traité 
de  législation,  par  Bentham. 

* < Simple  imprisonmcnt  ; imprisonment  at  bard  labour  ; solitary  confi- 
nement during  certain  inlorvals  of  tbe  time  of  the  imprisonment.  * 

Tome  i.  9 
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connu  en  Pensylvnnie  |■impossil)ilild  de  la  faire  subir  sans  intervalles 
dans  toute  sa  durée  : les  inspecteurs  des  prisons  ont  le  pouvoir  d’en 
répartir  la  durée îi  leur  choix,  » pourvu,  dit  M.  de  Larocliefoucauld- 
Liancourl , que  la  portion  ordonnée  pur  la  sentence  ait  lieu  dans  le 
cours  du  temps  de  la  détention  > 

Ainsi  la  peine  delà  réclusion  ou  emprisonnement  peut  être  variée 
et  dans  sa  durée  et  dans  son  mode  d’exécution  : temporaire  ou  per- 
pétuelle , suivant  la  gravité  du  délit , elle  se  combine  avec  le  travail  ; 
s’aggrave  de  la  solitude  et  même  de  l’obscurité  et  du  cbangement 
de  nourriture,  suivant  les  exigences  de  l’ordre  ou  les  besoins  de  la 
réfonne  morale  du  condamné;  elle  se  |»lie  à tous  les  genres  de  cri- 
minalité : légère  pour  les  délits  légers , grave  et  terrible  |>our  les 
crimes  atroces.  Elle  procure  h la  société  l’expiation  de  l’offense , et 
lui  promet  la  régénération  du  coupable  ; elle  ne  laisse  aucune  erreur 
irréparable.  C'est  donc  k cette  peine  que  l’ordre  social  semble  devoir 
demander  le  plus  souvent  les  garanties  dont  il  a besoin. 

53.  La  détention  , peine  nouvellement  inlrodi.ite  dans  nos  lois  , 
n’est  qu’une  variété  de  la  réclusion  ; elle  n’en  diflère  que  par  le 
mode  d’exécution,  t Quiconque , porte  l'article  20  du  code  pénal , 
aura  été  condamné  b la  détention , sera  renfermé  dans  l'une  des 
forteresses  situées  sur  le  territoire  continental  du  royaume , qui  au- 
ront été  déterminées  par  une  ordonnance  rendue  dans  la  forme 
des  réglements  d'administration  publique.  Il  communiquera  avec 
les  personnes  placées  dans  l’intérieur  du  lieu  de  la  détention  ou  avec 
celles  du  dehors,  conformément  aux  règlements  de  police  établis 
par  une  ordonnance  du  roi.  — La  détention  ne  peut  être  prononcée 
pour  moins  de  cinq  ans,  ni  pour  plus  de  vingt  aus,- sauf  les  cas 
prévus  par  l’article  33  ».  » Ainsi  les  condamnés  ne  peuvent  être 
assujettis  à aucun  travail , et  les  communications , .soit  entre  eux  , 
soit  avec  leur  famille  et  leurs  amis,  sont  formellement  autorisées.  Le 
législateur  a voulu  adoucir  la  peine;  toutes  les  mesures,  telles  que 

* Des  prisons  de  Philadelphie,  par  un  Européen. 

' Le  cas  de  rupture  de  ban  par  un  condamné  au  bannissement. 
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le  travail  ou  la  solitude , qui  pouvaient  l'aggraver,  en  ont  dlé  ban- 
nies : elle  se  borne  b la  simple  privation  de  la  libertd. 

La  ddlenlion  est  doslinde  'a  réprimer  les  attentats  politiques. 

< Cette  peine,  disait  M.  Taillandier , lors  de  la  discussion  de  la  loi, 
portera  aux  âges  futurs  la  preuve  du  haut  degrd  de  civilisation  auquel 
notre  patrie  est  arrivée  ' . > Et  en  effet  elle  manquait  b nos  lois;  elle 
révèle  un  e.sprit  de  mansuétude  et  d’humanité  qui  honore  le  législa- 
teur. Les  délits  que  la  détention  est  destinée  a punir  supposent  moins 
de  perversité  que  d'audace , moins  de  corruption  dans  le  cœur  que 
d'inquiétude  dans  l'esprit,  en  un  mot,  moins  de  vices  que  de  pas- 
sions. L'amélioration  morale  a beaucoup  muins  'a  faire  : le  temps  et 
la  réclusion  suffisent  ; le  but  que  le  législateur  se  propose , c’est  la 
sécurité  de  la  société , et  la  détention  l'assure.  Il  est  donc  inutile  de 
l’aggraver  soit  par  le  régime  humiliant,  soit  par  les  travaux  pénibles 
des  prisons.  < C’est,  dit  le  rapporteur  delà  chambre  des  députés, 
une  peine  spéciale  réservée  à des  crimes  spéciaux,  et  qui  ne  peut  pas 
plus  être  appliquée  aux  autres  peines,  que  les  crimes  politiques  ne 
peuvent  être  comparés  aux  autres  crimes 
54.  Nous  terminerons  ce  chapitre  par  un  rapprochement  des  sys- 
tèmes répressifs  qui  sont  considérés  comme  les  moins  défectueux. 

Le  code  pénal  d’Autriche  ne  prononce  que  deux  peines  : la  mort, 
et  la  détention  du  coupable  dans  une  prison  ; mais  cette  dernière  peine 
se  divise  en  trois  degrés  : la  prison  est  simple , dure  et  très-dure  , 
suivant  le  degré  de  la  culpabilité  ; elle  peut  encore  être  aggravée  par 
le  travail  public,  par  l’exposition  au  carcan,  par  des  coups  de  bûton 
et  de  verge.s,  et  par  le  jeûne.  Dans  tous  les  cas,  h la  peine  de  la  pri- 
-son  est  jointe  l’obligation  du  travail. 

Les  pénalités  du  code  du  Brésil  sont  {dus  variées  ; après  la  peine 
de  mort,  viennent  les  galères,  la  prison  aux  travaux,  la  prison  simple, 
lebannijsement,  la  déportation,  l’exil  local,  enfin  l’ameude  propor- 


I Code  pénal  progressif,  p.  lU. 
* Ibid.,  p.  tOQ.  ^ 
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tionnelle , réglée  selon  ce  que  les  condamnés  peuvent  retirer  chaque 

jour  de  leurs  biens. 

Les  peines  de  la  loi  anglaise  se  réduisent  k un  petit  nombre  : la 
peine  de  mort,  la  transportation  kBotany-Bay,  l’emprisonnement 
avec  ou  sans  travail  (with  or  wilhout  hard  labour),  le  pilori,  le  fouet 
et  les  amendes  <. 

Enfin  , le  système  pénal  du  code  de  la  Louisiane  se  résume  dans 
ces  termes  : amendes  pécuniaires,  destitution  d’office,  simple  empri- 
sonnement, privation  temporaire  des  droits  civils , privation  perma- 
nente des  droits  civils , emprisonnement  aux  travaux  de  force  k 
temps  ou  k vie,  enfin  réclusion  solitaire  durant  des  périodes  fixées  par 
la  sentence. 

En  examinant  ces  divers  systèmes  répressifs  , en  suivant  leurs 
applications , il  serait  facile  d'établir  que  l’échelle  pénale  de  notre 
code  est  moins  défectueuse  encore  que  celle  des  autres  codes , celui 
de  la  Louisiane  excepté.  Mais  ce  dernier  code,  qui  supprime  la  peine 
de  mort  et  s’adapte  entièrement  au  système  pénitentiaire,  attend 
encore  la  sanction  de  l’expérience.  En  matière  pénale,  le  législateur 
ne  doit  s’avancer  qu’avec  une  sage  réserve  dans  la  carrière  des  inno- 
vations ; on  ne  doit  pas  légèrement  désarmer  la  loi.  Nous  pensons 
donc , et  c’est  k cela  que  se  résument  nos  observations , que  le  sys- 
tème pénal  du  code,  sans  être  bouleversé,  comme  l’ont  proposé  quel- 
ques publicistes,  pourrait  être  utilement  inodifié.  En  maintenant  la 
peine  de  mort  avec  quelques  sages  restrictions , en  maintenant  les 
peines  perpétuelles,  ces  deux  premiers  degrés  de  l’échelle,  il  faudrait 
détruire  la  distiction  qui  sépare  les  peines  afllictives , infamantes  et 
non  infamantes,  resserrer  l’emploi  des  travaux  forcés , confondre  la 
réclusion  avec  l'emprisonnement  laborieux,  élargir  cette  peine  pour  y 
comprendre  la  plupart  des  crimes  contre  la  propriété , enfin  assigner 
au  régime  des  prisons  un  but  pénitentiaire.  A ces  simples  termes 
semblent  se  réduire  les  réformes  les  plus  urgentes  ; et  la  société  doit 

1 Summary  of  the  crimiDal  law,  by  Henri  Stephen , 18S4,  p.  3S9. 
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les  accueillir  sans  effroi,  car  elle  y trouve  de  nouvelles  garanties  pour 
l'avenir,  et  elle  conserve  toutes  celles  qu’elle  possédait  déj'a. 
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CHAPITRE  VI. 

DES  PEINES  INFAMANTES. 

- ( Commentaire  dee  art.  22,  32,  33,  34  e<  3ô  du  C.  pén.) 

65.  Distinction  des  peines  infamantes  et  non  infamantes. 

66.  Définition  de  la  peine  du  bannissement  (art.  32). 

67.  Dans  quels  cas  cette  peine  est  appliquée. 

6H.  De  l'infraction  par  le  banni  de  son  ban  (art.  33). 

69.  Définition  delà  dégradation  civique  (art.  34). 

60.  Examen  des  déchéances  qu'elle  entraîne. 

61.  Incapacité  d'cierccr  certaines  fonctions. 

62.  Incapacité  de  témoigner  en  Justice. 

63.  Incapacité  de  port  d'armes. 

64.  Incapacités  de  faire  partie  de  la  garde  nationale,  de  l'armée,  de  tenir  école. 
66.  De  remprisonnement  attaché  A In  dégradation  civique  (ait.  36). 

06.  De  la  peine  de  l'exposition  et  de  son  abrogation  (art  22). 


.•SS.  Nous  avons  parlé,  dans  le  chapitre  qui  précède,  de  celle  dis- 
tinction capitale  que  le  code  a reprise  de  notre  ancien  droit  criminel , 
et  qui  consiste  h séparer  parmi  les  peines  celles  qui  sont  infamantes 
et  celles  qui  ne  sont  pas  infamantes.  Il  nous  semble  parfaitement  inu- 
tile d’insister  sur  ce  sujet  *. 

Le  code,  depuis  la  suppression  du  carcan,  ne  compte  plus  que  deux 
peines  e.xcltisivemenl  infamantes  : le  bannissement  et  la  dégradation 
civique,  ün  ajoutait,  avant  le  décret  du  12  avril  1818,  l'exposition 
publique,  qui,  abolie  comme  peine  principale  sous  le  nom  du  carcan, 
avait  été  conservée  comme  peine  accessoire  avec  les  mêmes  caractères 
et  les  mêmes  effets. 

56  Le  bannissement  est  défini  parles  articles  32  et  33  du  code 

• Supra,  p.  74  et  suiv.  > 
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pénal  > : c’c.st  l’expuisiuii  du  condamné  du  territoire.  On  peut  consi- 
dérer cette  peine  sous  deux  points  de  vue  ; comme  une  peine  générale 
applicable  à des  crimes  d’un  ordre  ditfércnt,  ou  comme  une  mesure 
spéciale  réservée  à des  crimes  d’une  nature  particulière  et  iden- 
tique. 

Beccaria  propose  d'appliquer  le  bannissement  aux  cas  les  plus 
divers  ; il  semble  (|u’il  ait  voulu  en  Taire  une  peine  universelle  pour 
tous  les  délits,  f Celui  qui  trouble  la  tranquillité  publique,  dit-il,  qui 
n'obéit  point  aux  lois , qui  viole  les  conditions  sous  lesquelles  les 
hommes  se  soutiennent  et  se  déTendent  mutuellement,  celui-là  doit 
cire  exclu  de  la  société , c’est-à-dire  banni  » On  retrouve  dans 
cette  idée  une  influence  vivante  encore  des  républiques  anciennes  : 
l'exil  était  la  peine  la  plus  commune  des  citoyens  de  la  Grèce  et  de 
Home.  Les  Romains  on  distinguaient  trois  espèces  : le  premier  lais- 
sait à l'exilé  le  choix  de  tous  les  lieux , moins  un  seul , le  second  le 
lixail  dans  un  lieu  u l'exclusion  de  tous  ; le  troisième  le  jetait  dans  les 
fers  d’une  île,  in  vinaüum  insuUc. 

Considéré  .sous  un  point  de  vue  général,  le  bannissement  a été 
parfaitement  défini  par  .M.  Paslorct,  l'action  de  s’envoyer  de  peuple 
à pcu|)le  l’écume  de  la  société,  t L’universalité  de  cette  jieine,  ajoute 
ce  publiciste , démontre  bien  chez  toutes  les  nations  l'égoïsme  de  la 
loi.  Au  lieu  de  nous  regarder  comme  une  immense  famille,  nous 
rejetons  sans  pitié  sur  les  peuples  voisins  un  mal  redouté...  Quand 
le  délit  tient  moins  à 1a  demeure  du  coupable  qu’a  ses  inclinations  ou 

‘ Art.  32.  Quiconque  aura  été  condamné  au  bannissement  sera  Irans- 
|K>rlé,  p.nr  ordre  du  gouvernement , lions  du  territoire  du  royaume.  — La 
durée  du  bannissement  sera  au  moins  do  cinq  années,  et  do  dix  ans  au 
plus. 

Art.  33.  Si  le  banni , avant  l’expiration  de  la  peine,  rentre  sur  le  terriioiro 
du  royaume,  il  sera,  sur  la  seule  preuve  do  son  identité,  condamné  à la 
détention  pour  un  lem|is  au  moins  égril  à celui  qui  restait  h courir  jusqu’à 
l’expiration  du  bannissement,  et  qui  ne  pourra  excéder  le  double  de  ce 
temps. 

’ Des  délits  et  des  peines,  ch.  17. 
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k sa  misère,  il  ne  trouve  dans  son  éloignement  ni  correction  ni 
ressource».  » 

Il  est  certain  que  le  bannissement , fût-il  un  remède  efficace , est 
peu  en  harmonie  avec  la  justice  et  les  procédés  que  les  nations  se 
doivent  entre  elles.  Le  coupable,  chassé  d'un  pays,  doit  nécessaire- 
ment se  réfugier  dans  un  autre;  et  partout  oh  il  porte  ses  pas  ses 
inclinations  perverses  le  suivent , il  amène  le  fléau  de  sa  corruption. 
Si  le  crime  qu’il  a commis  a rendu  sa  présence  dangereuse  dans  sa 
patrie,  comment  deviendrait-elle  inoifensive  dans  la  contrée  qu'il  a 
choisie  pour  asile?  Y trouvera-t-il  des  ressources  plus  abondantes 
pour  prévenir  sa  rechute?  Quelque  distance  placée  entre  le  lieu  du 
crime  et  le  criminel  aura-t-elle  pour  effet  d’amender  tout  h coup  ses 
penchants  vicieux?  Chaque  nation  , d'ailleurs,  aurait  le  droit  de  se 
plaindre  d’une  loi  qui  fait  de  son  territoire  un  repaire  des  bandits  de 
ses  voisins , chaque  nation  aurait  le  droit  de  leur  refuser  l’entrée  de 
son  territoire  ; et  dès  lors  quelle  serait  une  peine  qui  ne  pourrait  être 
infligée  qu’avec  le  consentement  d’un  peuple  étranger,  et  qu’il  serait 
nécessaire  de  commuer  sans  cesse  en  une  autre  peine  d’une  nature  et 
d’une  gravité  difl’érentes? 

Ces  considérations  ont  été  suffisantes  pour  dérober  h l’application 
de  cette  peine  les  crimes  communs;  aussi,  de  nos  jours  , n’est-elle 
infligée  que  rarement,  et  pour  des  crimes  politiques.  C’était  Ik  l’in- 
tention des  rédacteurs  du  code  qui  la  rétablirent. 

M.  Treilhard  s’exprimait  ainsi  : < Nous  avons  rétabli  la  peine  de 
la  relégation  ou  du  bannissement  ; elle  nous  a paru  convenable  pour 
certains  crimes  politiques  qui , ne  supposant  pas  toujours  un  dernier 
degré  de  perversité,  ne  doivent  pas  être  punis  des  peines  réservées  aux 
hommes  profondément  corrompus.  > M.  d’flaubersart  ajoutait  devant 
le  corps  législatif  : < Le  bannissement  avait  été  aboli  par  l’assemblée 
constituante;  il  faut  convenir  qu’appliqué  comme  il  l’était  alors  aux 
délits  de  toute  nature , cette  suppression  était  politique  et  sage  ; le 
bannissement,  a cette  époque,  était  un  échange  de  malfaiteurs  entre 

‘ Lois  pénales,  1. 1,  2‘  part.,  p.  il 3. 
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les  gouvernements  : aussi  n’est-il  rétabli  par  le  projet  que  pour  les 
crimes  politiques;  ainsi  modifiée,  cette  peine  devient  sans  inconvé- 
nient. Un  homme , en  effet,  peut  être  mauvais  citoyen  dans  un  pays, 
et  ne  l’être  pas  dans  un  autre  ; la  présence  du  coupable  d'un  délit 
politique  n’a  ordinairement  qu’un  danger  local , et  qui  peut  dispa- 
raître dans  le  gouvernement  sous  lequel  se  fixe  le  banni  >.  » 

M.  Rossi  2 et  M.  Charles  Lucas  * s’accordent  aussi  h considérer 
le  bannissement  comme  approprié  aux  délits  de  celte  nature  : il  perd 
alors , suivant  ces  publicistes,  ce  qu’il  a de  malfaisant  et  de  dange- 
reux quand  on  l’applique  h une  grande  masse  d’hommes  coupables 
de  crimes  divers  ; il  est  en  même  temps  suffisant  pour  le  but  de  la 
justice  sociale 

M.  Livingston  ne  partage  pas  cette  opinion  : « Même  appliqué  aux 
crimes  d’État,  dit-il , ce  mode  de  châtiment  est  dangereux  , car  un 
factieux  trouve  souvent  au  dehors  des  moyens  de  nuire  plus  efficaces 
et  plus  redoutables  que  ceux  que  lui  eût  fournis  sa  patrie  > 

Nous  ajouterons  que  la  convenance  de  cette  peine  pouvait  n’être 
point  contestée  k une  époque  oh  le  bannissement  retranchait  complè- 
tement le  banni  de  sa  patrie.  Mais  dans  nos  Étais  modernes , ou  la 
facilité  des  correspondances  fait , pour  ainsi  dire , vivre  l’exilé  au 
milieu  de  son  pays , oh  la  rivalité  des  nations  et  la  solidarité  des 
partis  offrent  partout  h l’exilé  des  amis  et  des  auxiliaires , le  bannis- 
sement est  quelquefois , en  matière  politique , une  peine  très-peu 
préventive  : il  renvoie  le  condamné  h ses  complices  «. 

Ensuite  on  doit  remarquer  que  cette  peine  n’est  nullement  exem- 
plaire , puisque  le  mal  que  souffre  le  banni  est  entièrement  perdu 
pour  l’exemple;  et  qu’elle  est  essentiellement  inégale,  puisqn'h  l'égard 
de  certains  hommes , elle  peut  être  .absolument  nulle , tandis  que 

« Locré,  t.  29,  p.  205 , 222. 

* Traité  du  droit  pénal,  t.  3,  p.  188. 

* Du  Système  pénal,  lir.  3. 

* On  peut  citer  pour  exemples  les  lois  des  12  janvier  1816  et_avril  |83I. 

* Report  on  lhe  plan  of  a penal  Code , p.  20. 

’ Rapport  de  M.  Dumon , Code  pénal  progressif,  p.  152. 
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pour  fl'autrcs  scs  rigueurs  sont  telles  qu’ils  lui  préféreraient  la 
mort.  En  appliquant  relte  peine,  le  législateur  ignore  donc  le  degré 
de  sévérité  qu’il  déploie,  il  ne  connaît  pas  le  mal  qu’il  inflige;  il 
sait  seulement  que  ce  mal , quel  qu’il  soit , sera  perdu  pour  l’instruc- 
tion de  ceux  qui  pourraient  imiter  le  condamné. 

.‘>7.  Il  peut  donc  sembler  étrange  qu’une  peine  aussi  défectueuse 
ail  été  maintenue  dans  l’échelle  pénale,  lors  de  la  révision  de  1852  ; 
mais  les  mêmes  motifs  (pii  ont  fait  conserver  la  déportation  militaieut 
pour  le  banuissemenl , et  puis  l’on  n'était  pas  d’accord  sur  la  peine 
qui  pouvait  remplacer  celle-ci.  La  commission  de  la  chambre  des 
députés  n’a  osé  proposer  (|ue  dans  tpiatre  cas  la  substitution  de  la 
détention  au  baunis,semenl ; et  cette  substitution,  fortement  com- 
battue parce  qu’elle  constituait  une  véritable  aggravation  des  péna- 
lités du  code,  n’a  été  adoptée  qu’a  l’égard  des  articles  78,  81  et  82; 
elle  a été  rejetée  de  l’article  124,  (pii  punit  la  coalition  des  fonc- 
tionnaires contre  les  ordres  du  goiiveriieinenl  '.  Le  motif  qui  l’a  fait 
adopter  dans  les  premiers  articles  cités  est  même  tout  spécial  : ces 
articles  supposent  et  punissent  les  corresitondanccs  avec  l'étranger 
dans  le  but  de  lui  livrer  les  plans  de  nos  fortilications  et  de  nos  places 
forles  Or  on  a pensé  que  punir  du  bannissement  le  Français  qui 
Iraliil  la  France  pour  l'étranger,  ce  n’est  autre  chose  que  lui  donner 
les  moyens  d’aller  toucher  le  prix  de  sa  trahison  ; c’est  l’atteindre 
d’iiiie  peine  illusoire.  C’est  donc  la  spécialité  du  délit  qui  a seule 
déterminé  la  iiioditication  de  la  peine^ 

Dans  tous  les  autres  cas  prévus  par  le  code  *,  la  peine  du  bannis- 
sement a été  main  tenue.  En  parcourant  les  infractions  qui  en  restent 
frappées,  on  en  trouve  quelques-unes  qui  n’auraient  jamais  dù  figurer 
dans  l’énimiération  des  délits  ; telles  sont  la  coalition  des  fonction- 
naires pour  s’opiioscr  aux  ordres  du  gouvernement  ( article  124),  et 
la  correspondance , sans  autorisation  , d’un  ministre  du  culte  .avec  la 

' t;u.ip  pijnjil  pro;rro.  if,  p.  152. 

’ fciic;  les  iirticlci  3 1,  a:,,  102,  tlO,  lis,  134,  1.56,  158,  2(‘2,  5(H  et 
208. 
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cour  de  Rome  (article  208).  Il  en  est  d'autres,  tuiles  ((ue  la  cen- 
sure du  gouvernement  dans  des  instructions  pastorales , la  provoca- 
tion à lui  désobéir  par  un  ministre  du  culte  (articles  202  et  204) , 
qui  sont  punies  trop  sévèrement  par  le  bannissement.  Enfin  les  délits 
prévus  par  les  articles  13(3  et  138  n’ont  aucun  caractère  politique  : 
la  Falsification  d’uiie  feuille  de  route , et  le  fait  de  recevoir  des  frais 
de  route  avec  cette  feuille  falsifiée,  constituent  un  délit  commun  dont 
on  recherche  vainement  l'analogie  avec  cette  peine. 

38.  L'article  33  du  code  prévoit  le  cas  où  le  banni  a rompu  son 
ban  avant  l'expiration  de  la  peine.  • Il  sera , porte  cet  m ticle,  sur 
la  seule  preuve  de  son  identité,  condamné  h la  détention  pour  un 
temps  au  moins  égal  h celui  qui  restait  !i  courir  jusqu’à  l’expiration 
du  bannisseineDi , et  qui  ne  pourra  exaider  le  double  de  ce  temps.  » 
L’ancien  article  ^xirtait  la  peine  de  la  déportation  : or,  comme  le 
mode  actuel  d’exécution  de  cette  peine  est  la  détention  'a  perpétuité , 
on  a dû  lui  substituer  la  détention  h temps , peine  assurément  suffi- 
sante pour  punir  la  simple  infraction  du  ban.  Mais  il  est  'a  remarquer 
que  ce  n’est  point  la  détention  de  cinq  k vingt  ans , portée  par  la  loi , 
que  cet  article  a prononcée  : c’est  une  peine  d’une  nature  excep- 
tionnelle et  particulière , dont  la  durée,  essenlicllement  variable, 
peut  s’abaisser  jusqu'il  un  seul  jour  et  se  prolonger  jiisqu"a  vingt  ans. 

L’infraction  du  ban  n'est  point  un  délit  moral  ; c’est  une  con- 
travention purement  matérielle;  le  seul  fait  de  la  présence  du  con- 
damné sur  le  territoire  la  con.somme  ; aussi  l'article  33  dispose-t-il 
que  la  peine  doit  être  appliquée  sur  la  seule  pretive  de  l'identité  du 
condamné.  Il  suit  de  Ik  que  la  procédure  est  celle  que  déterminent 
les  articles  318  et  319  du  code  d’instruction  criminelle.  La  cour 
d’assises  qui  a prononcé  la  première  condamnation  est  donc  seule 
compétente  pour  connaître  de  cette  contravention,  et  elle  doit  pro- 
noncer sans  assistance  de  jurés,  car  il  n’y  a point  ici  de  faits  k appré- 
cier, d’intention  k débattre.  Quelle  serait  la  mission  des  jurés?  Tout 
le  procès  se  résume  dans  la  reconnaissance  du  fait  matériel  de  l'iden- 
tité et  dans  l'application  de  la  peine.  Or  le.s  articles  319  cl  303  du 
code  d'instruction  criminelle  réservent  aux  juges  de  la  cour  celte 
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double  attribution.  Maison  doit  remarquer  que , d’après  les  termes 
mêmes  de  l’article  53  du  code  pénal , cette  poursuite  ne  saurait  être 
formalisée  par  contumace  : il  faut  que  le  banni  ait  été  repris,  qu’il 
soit  présent  aux  débats , et  que  son  identité  soit  matériellement  con- 
statée , pour  que  la  peine  de  la  détention  puisse  l’atteindre.  La  cour 
de  cassation  a reconnu  ce  principe  dans  ses  arrêts  i. 

59.  La  dégradation  civique  est  la  seconde  peine  infamante;  les 
articles  54  et  55  du  code  décrivent  les  peines  et  les  incapacités  dont 
elle  se  compose  Elle  est  prononcée  dans  certains  cas  comme  peine 
principale  ; mais  elle  est  l’accessoire  nécessaire  des  travaux  forcés  k 
temps , de  la  détention , de  la  réclusion  ou  du  bannissement  (art.  28 
du  code  pénal  ).  Les  peines  perpétuelles  emportent  la  mort  civile. 

La  dégradation  civique  ne  se  manifeste  par  aucun  acte  extérieur  ; 
elle  prend  sa  source  dans  le  jugement  même  de  la  condamnation  ; 
c’est  le  prononcé  de  ce  jugement  qui  la  constate.  Il  n’en  était  pas 
ainsi  sous  l’empire  du  code  pénal  de  4791  : l’article  31  de  ce  code 
(l”’  partie,  titre  1 ) disposait  que  le  coupable  qui  aurait  été  con- 

' Arr.  6 mars  1817. 

* Art.  34.  La  dégradation  civique  consiste  : 1°  dans  la  destitution  et 
l'exclusion  des  condamnés  de  toutes  fonctions,  emplois  ou  offices  publics; 
S"  dans  la  privation  du  droit  de  vote;  d’élection,  d’éligibilité,  et  en  général 
de  tous  les  droits  civiques  et  politiques , et  du  droit  de  porter  aucune  déco- 
ration; 8°  dans  l'incapacité  d'étro  juré,  expert,  d'étre  employé  comme 
témoin  dans  des  actes,  et  de  déposer  en  justice  autrement  que  pour  y donner 
de  simples  renseignements;  4°  dans  l'incapacité  de  faire  partie  d’aucun  con- 
seil de  famille,  et  d’étre  tuteur,  curateur,  subrogé  tuteur,  ou  conseil  judi- 
ciaire, si  ce  n'est  de  ses  propres  enfants  et  sur  l'avis  conforme  delà  famille; 
5«  dans  la  privation  du  droit  de  port  d’armes,  du  droit  de  faire  partie  de  la 
garde  nationale,  de  servir  dans  les  armées  françaises,  de  tenir  école,  ou 
d’enseigner  et  d'étre  employé  dans  aucun  établissement  d'instruction,  à litre 
de  professeur,  maître  ou  surveillant. 

Art.  35.  Toutes  les  fois  que  la  dégradation  civique  sera  prononcée  comme 
peine  capitale,  elle  pourra  être  accompagnée  d’un  emprisonnement  dont  la 
durée , fixée  par  l’arrêt  de  condamnation , n’excédera  pas  cinq  ans.  — Si  le 
coupable  est  un  étranger,  où  un  Français  ayant  perdu  la  qualité  de  citoyen, 
la  peine  do  l’emprisonnement  devra  toujours  être  prononcée. 
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damné  k la  peine  de  la  dégradation  civique  serait  conduit  sur  la 
place  publique  du  lieu  où  siégeait  le  tribunal  qui  l'avait  prononcée,  et 
que  là  le  greffier  lui  adresserait  ces  mots  : < Votre  pays  vous  a trouvé 
convaincu  d’une  action  infkme  ; la  loi  et  le  tribunal  vous  dégradent 
de  la  qualité  de  citoyen  français.  > 

Lors  de  la  discussion  du  code  pénal  de  1810,  quelques  objections 
furent  émises  au  sein  du  conseil  d’État  contre  cette  peine.  Camba- 
cérès proposait  de  la  retrancher,  parce  que,  établie  comme  peine 
accessoire , elle  semblait  contrarier  la  maxime  non  bis  in  idem. 
M.  Bérenger  ajoutait  que  les  interdictions  qu’elle  créait  deviendraient 
des  exemptions  au  lieu  d’étre  des  peines  <.  Mais  il  fut  répondu  par 
M.  Treilhard  que  la  peine  la  plus  convenable  qu’on  pût  infliger  k 
celui  qui  avait  troublé  la  paix  et  commis  quelque  délit  dans  une 
assemblée  politique,  était  de  lui  en  interdire  l’entrée  2.  L'exposé  des 
motifs  du  code  ajouta  : < 11  est  des  délits  qui  présentent  avec  l'exer- 
cice de  ces  droits  une  alliance  offensante , et  que  repoussent  le  noble 
caractère  des  uns , l’intérêt  grave  ou  touchant  des  autres.  Les  plus 
belles  fonctions  du  citoyen  ne  doivent  pas  être  confiées  k l'homme  qui 
vient  de  porter  atteinte  aux  principes  et  aux  vertus  sans  lesquels 
l’exercice  en  devient  dangereux.  > Nous  reprendrons  tout  k l'heure 
ces  diverses  considérations. 

Le  législateur  de  1832  a aggravé  cette  peine,  et  en  même  temps 
a multiplié  les  cas  de  son  application  : les  incapacités  ont  été  étendues 
au  droit  de  faire  partie  de  la  garde  nationale , k celui  de  tenir  école. 
Elle  peut  être  accompagnée  d'une  peine  d'emprisonnement  dont  le 
maximum  est  de  cinq  ans.  Et  c’est  ainsi  modifiée  qu’elle  a été  substi- 
tuée k la  peine  principale  du  carcan. 

Cette  peine  peut  être , sous  plusieurs  rapports , l’objet  de  justes 
critiques.  Ses  principaux  vices  sont  d'être  perpétuelle  comme  toutes 
les  peines  infamantes , et  de  n’avoir  aucune  analogie  avec  la  plupart 

* Procès-verbaux  du  conseil  d’État,  séance  du  8 octobre  1808.  Locré, 
t.  29,  p.  129. 

' Locré,  29,  p.  201. 
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des  délits  qii’e]Ie  c.st  destinée  à réprimer.  En  effet,  les  incapacités 
qu'elle  entraîne  sont  si  nombreuses  et  si  variées , qu'il  est  presque 
impossible  qu'elles  s'appliquent  avec  la  même  raison  'a  lu  même  per* 
sonne,  au  même  délit.  Ainsi  on  conçoit  que  l'on  punisse  de  la  privation 
des  droits  politiques  le  citoyen  qui  a falsifié  les  billets  d'un  scrutin , 
de  la  destitution  d'une  tutelle  celui  qui  a été  condamné  pour  vol  ou 
pour  corruption  de  mineur,  de  la  perte  de  son  litre  le  juge  dont  la 
faveur  ou  la  haine  a dicté  le  jugement , de  la  privation  du  droit  de 
port  d'armes  celui  qui  en  a (ait  un  funeste  usage,  etc.;  mais  la  réunion 
de  CCS  diverses  incapacités  sur  une  seule  tête,  a raison  d'un  seul  fait, 
est  une  mesure  le  plus  souvent  irrationnelle , quelquefois  dérisoire. 
On  peut  s’en  convaincre  en  parcourant  les  articles  du  code  qui  la 
prononcent  *.  Où  est  l'analogie  entre  la  privation  des  droits  de  famille 
et  le  fait  d'an  préfet  ou  d'un  magistrat  qui  se  sera  immiscé  dans  un 
pouvoir  étranger  a scs  attributions  (articles  127  et  130)?  Quels  rap- 
ports trouver  entre  le  droit  de  chasse,  le  droit  de  servir  dans  l’armée 
ou  celui  de  tenir  école , et  le  fait  d'un  fonctionnaire  qui,  de  concert 
avec  plusieurs  autres,  a donné  sa  démission  (article  12(i),  ou  qui  u’a 
pas  obtempéré  aux  premières  réquisitions  d’un  citoyen  qui  lui  dénon- 
çait une  détention  illégale  (article  119)? 

GO.  Arrêtons-nous  a quelques-unes  de  ces  incapacités. 

La  première,  la  privation  des  droits  [xtliliques,  mérite  particulière- 
ment de  fi.vcr  l'attention.  A mesure  que  nos  institutions  se  dévelop- 
pent, que  le  priiipipc  électoral  reçoit  une  plus  large  application , que 
les  droits  politi(jues  des  citoyens  deviennent  plus  nombreux  , la  jouis- 
sance de  ces  droits  acquerra  plus  d’importance,  cl  celte  peine  prendra 
un  caractère,  particulier  de  gravité.  Il  suit  de  cette  observation  qu’elle 
peut  être  employée  avec  efticacité  vis-'a-vis  de  certains  délits,  h 
l’égard  d’une  certaine  cla.sse  de  personnes.  Mais  c’est  une  peine  qui 
ne  peut  être  employée  qu’avec  une  grande  réserve  et  beaucoup  de 
prudence.  Car  les  droits  politiques  s’exercent  au  profit  d’autrui  ; 
les  dissensions  civiles  pourraient  s’en  servir  dans  un  but  personnel , 

• Art.  lit,  tl4,  119,  121,  126,  t27,  130,  167,  183,  366. 
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et  le  pouvoir  judiciaire  en  faire  un  moyeu  de  réaciion  sur  l'ordre  |>o- 
litique. 

M.  Rossi  refuse  de  voir,  dans  les  droits  civils  ou  de  famille, 
matière  de  pénalité'.  « On  parle,  dit-il,  de  droits  dont  on  interdit 
l'exercice.  Il  serait  plus  exact  de  parler  d'obligations  dont  on  interdit 
l'accomplissement , de  services  qu'on  empêche  de  rendre , et  cela 
dans  le  but  de  punir  celui  sur  lequel  ces  charges  devraient  pe.ser.  » 
Cette  observation,  qui  ne  fait  que  reproduire  celle  de  M . Bérenger  au 
conseil  d'Etat,  est  spécieuse;  mais  il  nous  semble  qu'elle  a moins 
pour  effet  d’inculper  la  nature  de  la  peine  que  l'application  mala- 
droite qui  en  a été  faite  'a  quelques  espèces  On  reconnaît  que  celui 
qui  a été  condamné  pour  faux , pour  vol , doit  être  considéré  comme 
incapable  de  gérer  une  tutelle,  ou  de  faire  partie  d'un  conseil  de 
famille.  L’incapacité  légale , limitée  aux  cas  où  elle  ne  repose  point 
sur  une  fiction,  n'est  donc  que  la  reconnaissance  d’un  fait  reconnu , 
incontesté.  Mais  la  loi  proclame  une  indignité  cl  non  une  exemption; 
elle  doit  donc  s’arrêter  dès  qu'il  y a possibilité  que  la  charge  soit 
exercée  sans  détriment  pour  la  famille. 

61.  [[Ces  idées  ont  pénétré  l’esprit  du  légi.slateur,  et  les  incapacités 
ou  déchéances  de  droits,  appliquées  isolément  "a  l’exercice  de  certaines 
fonctions , sont  devenues  un  accc.ssoirc  commun  des  |)cines  (|ui  sont 
infligées  h quelques  délits,  et  même  des  peines  d'un  certain  degré.  C’est 
ainsi  que  la  loi  du  4 juin  1863  déclare  incapables  d’être  jurés,  non- 
seulement  les  individus  qui  ont  été  condamnés  il  des  peines  afflictives 
ou  infamantes,  mais  ceux  qui  ont  été  condamnés  ii  des  peines  cor- 
rectionnelles pour  fait  qualifié  crime  par  la  loi , ceux  qui  ont  été  con  • 
damnés  à un  emprisonnement  de  trois  mois  au  moins,  ceux  qui  ont 
été  condamnés , quelle  que  soit  la  durée  de  rempri.sonnemcnt,  pour 
vol,  e.scrO(iuerie,  abus  de  confiance,  soustractions  commises  par  des 
dépositaires  publics,  attentats  aux  mœurs,  outrage  'a  la  morale 
publique  et  religieuse,  attaque  contre  le  principe  de  la  propriété  et  les 
droits  de  la  famille,  vagabondage  ou  mendicité,  délit  d'usure.  C'est 

‘ Traité  de  droit  penal,  t.  .1,  p.  207. 
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ainsi  que  l'art.  8 de  la  loi  du  51  mai  18.30  et  l’art.  13  du  décret 
du  2 février  1832  défendent  l'inscription  sur  les  listes  électorales  des 
individus  compris  dans  les  mêmes  catégories  et  condamnés  pour  les 
mêmes  faits.  C’est  ainsi  que  l’art.  36  de  la  loi  du  13  mars  1850 
déclare  incapables  de  tenir  une  école  publique  ou  libre , ou  d’y  être 
employés,  les  individus  qui  ont  subi  une  condamnation  pour  crime 
ou  pour  un  délit  contraire  b la  probité  ou  aux  mœurs , et  les  indi- 
vidus privés  par  jugement  de  tout  ou  partie  des  droits  mentionnés  en 
l’article  42.  On  trouve  encore  des  dispositions  analogues  dans  l’ar- 
ticle 2 de  la  loi  du  21  Imars  1852  sur  le  recrutement  de  l'armée , et 
dans  l’art.  9 de  la  loi  du  15  juin  1831  sur  la  garde  nationale.  11  y a 
lieu  de  remarquer  que  ces  incapacités , qui  constituent,  prises  dans 
leur  ensemble,  la  dégradation  civique,  et  que  les  tribunaux  correction- 
nels peuvent  prononcer  isolément  les  uns  des  autres,  en  vertu  de 
l’art.  42  du  code  pénal,  sont  encourues  de  plein  droit,  en  vertu  des 
lois  qui  viennent  d’être  rappelées,  et  lors  même  quelles  n’ont  pas  été 
judiciairement  prononcées.  Elles  ne  sont  point , dans  ces  divers  cas, 
considérées  comme  des  peines,  mais  seulement  comme  des  consé- 
quences légalement  attachées  au  fait  de  telle  condamnation.  ]] 

62.  L’une  des  incapacités  les  plus  bizarres  que  la  loi  ait  créées  est 
celle  de  déposer  en  justice.  Notre  ancien  droit  déclarait  également 
reprochables  les  personnes  notées  d’infamie , et  en  général  les  repris 
de  justice  ‘ : c’est  dans  la  loi  romaine  que  cette  disposition  avait  été 
puisée  On  a dit  pour  la  soutenir  : un  homme  flétri  pour  un  faux , 
pour  un  parjure,  peut-il  être  admis  h l’honneur  de  témoigner?  peut- 
il  mériter  aucune  créance?  La  réprobation  qui  repousse  un  pareil 
témoin  n’est-elle  pas  universelle? 

Nous  répondrons  que  plus  ce  témoignage  est  suspect , moins  il  est 
dangereux;  qu’il  suffit  que  les  juges  connaissent  la  moralité  de  ce 

' Muyart  do  Vouglans,  p.  787. 

• Loge  Juliâ  de  vi  cavelur  no  hâc  loge  reum  tostimonium  dicero  liceret 
qui  publico  jiidicio  damnatus  eiit.  L.  3,  g 5,  ff.  do  Tcsl.  — Quidam  propter 
lubricum  consilii  sui,  alii  vero  propter  notam  et  infamiam  vitæ  suæ,  admit- 
tendi  non  sunl  ad  testimonii  fidem.  L.  3,  tT.  de  Test. 
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témoin  et  la  circonstance  qui  le  rend  moins  digne  de  foi  ; qu’il  n’est 
pas  h craindre  que,  poursuivi  d’un  pareil  reproche,  il  obtienne  trop 
de  confiance  ; qu’il  ne  faudra  rien  moins  que  la  déposition  la  plus 
claire , la  plus  soutenue , la  plus  liée  , pour  entraîner  une  conviction 
combattue  par  cette  sorte  de  contre-témoignage  que  le  caractère  du 
témoin  apporte  lui-même. 

Cependant  M.  Carnot  a été  plus  loin  que  la  loi  : il  a pen.sé  que  les 
condamnés,  déclarés  incapables  de  déposer  en  justice,  ne  devraient 
pas  y être  appelés , même  pour  y donner  des  renseignements,  t Que 
peuvent  être,  dit  cet  auteur,  les  renseignements  qu’ils  donnent,  si  ce 
n’est  un  véritable  témoignage  qu’ils  portent?  Ce  sont  même  des  té- 
moins plus  dangereux  que  tous  les  autres , puisqu’ils  doivent  déposer 
sans  prestation  de  serment  préalable.  On  dit , h la  vérité , qu’ils  peti- 
vent  devenir  des  témoins  nécessaires  ; mais  peut-on  mettre  en  consi- 
dération un  cas  aussi  rare , avec  l’admission  de  pareils  gens  dans  le 
sanctuaire  de  la  justice  ‘ ? > 

Comment  le  sanctuaire  de  la  justice  serait-il  profané  par  ce  té- 
moignage, s’il  est  un  moyen  d’arriver  à la  connaissance  de  la  vérité? 
Supposez  qu’un  homme  flétri  par  la  justice  ait  seul  été  témoin  d’un 
crime;  faudra-t-il,  pour  ne  pas  admettre  sa  déposition  , protéger  ce 
crime  de  l'impunité?  c II  y a un  mode  de  punition , dit  Bentham , ou 
pour  faire  une  égralignure  au  coupable  on  passe  une  épée  au  travers 
du  corps  d'un  innocent  : je  veux  parler  de  cette  peine  infamante  qui 
rend  inadmissible  h témoigner  *.  » La  seule  raison  de  rejeter  un  té- 
moin est  dans  la  crainte  qu'inspire  sa  véracité.  .Mais  , s'il  n’a  pas 
d’intérêt  h mentir , pourquoi  célerait-il  la  vérité?  S’il  ment , son  men- 
songe même  sera  [leut-être  un  moyen  d’arriver  au  vrai. 

Au  reste,  la  cour  de  cassation  paraît  avoir  été  dominée  par  ces 
réflexions , quand  elle  a décidé  que  l’audition , avec  prestation  de 
serment  et  en  qualité  de  témoin,  d'un  individu  flétri  par  une  con- 
damnation infamante,  ne  pouvait  entraîner  la  nullité  des  débats  Ce 

' Comment,  du  Code  pénal,  t.  I , p.  99. 

' Théorie  des  peines,  p.  t40. 
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n’est,  d’après  la  jurisprudence  de  cette  cour,  que  lorsque  le  minis- 
tère public  ou  l’accusé  s’oppose  k l’audition  avec  serment , que  sa 
prestation  est  prohibée  : ainsi  l’incapacité  de  la  loi  ne  fait  plus  qu’ar- 
mer les  parties  de  la  faculté  de  repousser  le  témoignage;  elle  ne  le 
rejette  point  d’une  manière  absolue  >. 

63  Parmi  les  droits  énumérés  dans  l’article  34 , se  trouve  celui 
de  port  d’armes.  Le  droit  de  port  d’armes  est  naturel  k l’homme  ; les 
Français  en  jouirent  pendant  des  siècles.  Une  loi  du  18  juillet  1716, 
dans  le  but  de  réprimer  la  contrebande  k main  armée,  défendit  de 
porter  des  armes;  mais  les  gentilshommes,  les  gens  vivant  noble- 
ment (ce  qui  comprenait  les  propriétaires , les  professions  libérales, 
les  bourgeois  des  villes  et  les  officiers  de  justice  royale) , furent  for- 
mellement exceptés  de  la  défense , et  le  port  d’armes  leur  demeura 
permis  Les  décrets  du  4 août  1789,  en  abolissant  les  privilèges, 
eurent  nécessairement  pour  effet  de  rendre  k tous  les  Français  les 
droits  que  l’ancienne  législation  réservait  k une  classe  privilégiée. 
Aussi  un  décret  du  20  qoùt  1789  n’interdit  le  port  d’armes  qu’aux 
gens  sans  aveu  et  aux  vagabonds  , et  l’article  15  de  la  loi  du  30  avril 
1790  constate  le  droit  qui  appartient  k tout  propriétaire  d’avoir  des 
armes  kfeu.  L’article  34  du  code  pénal  confirme  évidemment  ce  prin- 
cipe, puisqu’il  en  résulte  que  la  privation  du  droit  de  port  d’armes 
est  une  peine  qui  ne  peut  être  appliquée  que  par  les  tribunaux , et 
pour  un  délit  défini  par  la  loi.  Ainsi,  d’après  la  législation , le  port 
d’armes  est  un  droit  civil  qui  appartient  k tous  les  citoyens , et  l'ac- 
tion de  la  police  ne  peut  s’exercer  que  sur  les  armes  prohibées,  dont 
la  nature  justifie  des  précautions  particulières. 

Le  droit  de  port  d’armes  étant  un  droit  commun  des  citoyens,  la 
privation  de  ce  droit  peut  k juste  titre  faire  l’élément  d’une  peine  ; et 
U est  certains  cas  où  cette  incapacité  peut  être  appliquée  avec  fruit. 


• Cass.  18  nov.  1819  el  33  janv.  1835  (Sirey,  35-1-SU). 

> On  trouve  des  dispositions  identiques  dans  les  ordonnances  des  38  déc. 
1355,  13  mars  1478,35  nov.  1487,  35  nov.  1557,  août  1581,  4 déc. 
1679. 
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par  exemple  aux  délits  de  voies  de  fait  et  de  violences  exercées  sur 
les  personnes.  Mais  il  est  visible  que  cette  peine  n’offre  aucune  ana- 
\ logieavec  le  plus  grand  nombre  des  délits  que  la  loi  a punis  de  la 
dégradation  civique. 

[[La  loi  du  3 mai  1844  sur  la  chasse  a fait  une  remarquable 
application  de  cette  déchéance.  L’article  6 porte  : f Le  préfet  pourra 
refuser  le  permis  de  chasse  : 2°  U tout  individu  qui , par  une  condam- 
nation judiciaire,  a été  privé  de  l'un  ou  de  plusieurs  des  droits  énon- 
cés dans  l'article  42  du  code  pénal , autres  que  le  droit  de  port 
d’armes  ; 3°  h tout  condamné  h un  emprisonnement  de  plus  de  six 
mois  pour  rébellion  ou  violences  envers  les  agents  de  l’antorité  pu- 
blique ; 4°  h tout  condamné  pour  délit  d’association  illicite , de  fabri- 
cation, débit,  distribution  de  pondre,  armes  ou  autres  munitions  de 
guerre;  de  menaces  écrites  ou  de  menaces  verbales  avec  ordre  ou 
sous  condition  ; d'entraves  h la  circulation  des  grains  ; de  dévasta- 
tions d’arbres  ou  de  récoltes  sur  pied , de  plants  venus  naturellement 
ou  faits  de  main  d’hommes  ; 3*  h ceux  qui  ont  été  condamnés  pour 
vagabondage,  mendicité , vol  «^escroquerie  ou  abus  de  confiance.  La 
faculté  de  refuser  les  permis  de  chasse  aux  condamnés  dont  il  est 
question  aux  § 3,  4 et  5 , cessera  cinq  ans  après  l’expiration  de  la 
peine.  » L'article  8 ajoute  encore  : c Le  permis  de  chasse  ne  sera  pas 
accordé  : 1°  h ceux  qui , par  suite  de  condamnations,  sont  privés  du 
droit  de  port  d’armes  ; 2°  k ceux  qui  n’auront  pas  exécuté  les  con- 
damnations prononcées  contre  eux  pour  l’un  des  délits  prévus  par  la 
présente  loi  ; 3°  k tout  condamné  placé  sous  la  surveillance  de  la  haute 
police.  »]] 

64.  L’article  34  mentionne  encore  trois  incapacités.  La  première 
est  celle  de  faire  partie  de  la  garde  nationale.  Celte  exclusion  résul- 
tait déjk  en  partie  de  l’article  13  de  la  loi  du  22  mars  1831,  ainsi 
Goncu  : c Sont  exclus  de  la  garde  nationale  : 1°  les  condamnés  k des 
peines  afflictives  ou  infamantes  ; 2°  les  condamnés  en  police  correc  - 
tionnelle  pour  vol,  escroquerie,  pour  banqueroute  simple,  abus  de 
confiance , pour  soustraction  commise  par  des  dépositaires  publics , 
et  pour  attentat  aux  mœurs.  > L’article  9 de  la  loi  du  % juin  1851 
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porte  egalement  ; c Sont  exclus  de  la  garde  nationale  : 1®  tous  les 
individus  énumérés  en  l'article  8 de  la  loi  du  31  mai  1850  (sur  les 
élections);  2°  les  individus  privés  par  jugement  de  l’exercice  de 
leurs  droits  civils  ou  politiipies  ; 3“  les  individus  condamnés  'a  trois 
mois  de  prison  au  moins,  par  application  de  la  loi  du  27  mars  1851 
(sur  la  fraude  dans  la  vente  des  denrées).  » Il  faut  ajouter  mainte- 
nant 'a  cette  liste  d'exclusions,  depuis  la  révision  du  code  pénal,  tous 
les  individus  tiui  sont  condamnés  h la  dégradation  civique,  quelle  que 
soit  la  nature  du  fait  qui  a motivé  cette  peine. 

L’incapacité  de  servir  dans  les  armées  françaises  remonte  au  code 
de  1810.  M.  Treilliard  la  proposa  * pour  honorer  le  service  mili- 
taire. > On  la  trouve  reproduite  dans  l’article  2 de  la  loi  du  21 
mars  1832  sur  le  recrutement  de  l’armée  : * Sont  exclus  du  service 
militaire  : 1®  les  individus  qui  ont  été  condamnés ’a  une  peine  afflic- 
tive ou  infamante  ; 2°  ceux  condamnés  h une  peine  correctionnelle 
de  deux  ans  d'emprisonnement  et  au-dessus,  et  qui , en  outre,  ont 
été  placés  par  le  jugement  de  condamnation  sous  la  surveillance  de 
la  haute  police,  et  interdits  des  droits  civiques,  civils  et  de  famille.  • 
Il  semble  suivre  de  cette  dernière  disposition  que  la  double  condi- 
tion de  deux  années  d'emprisonnement  et  de  l'interdiction  des  droits 
civils  est  exigée  pour  que  l'exclusion  soit  prononcée;  le  code  pénal 
accorde , au  contraire , cet  effet  îi  la  seule  privation  de  ces  droits. 

Enfin  la  privation  du  droit  de  tenir  école  ou  d’enseigner  est  d’insti- 
tution nouvelle  : elle  a été  établie,  de  même  que  l’incapacité  de  faire 
partie  de  la  garde  nationale,  par  la  loi  de  révision  du  28  avril  1832  ; 
et  elle  a été  confirmée  jlar  l’article  5 de  la  loi  du  28  juin  1833 , sur 
l’instructinn  primaire,  qui  porte  ; < Sont  incapables  de  tenir  école  : 
1"  les  condamnés ’a  des  peines  afflictives  ou  infamantes  ; 2“  les  con- 
damnés pour  vol,  escroquerie,  banqueroute,  abus  de  confiance  ou 
attentat  aux  mœurs,  et  les  individus  qui  auront  été  privés,  par  juge- 
ment, de  tout  ou  partie  des  droits  de  famille  mentionnés  aux  §§  5 et  6 
de  l’art.  42  du  code  pénal.  » Celte  disposition  a été  reproduite  par 
l’article  5()  de  la  loi  du  15  mars  1850. 

Ces  trois  dernières  incapacités  donnent  lieu  k celle  même  observa* 
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tion,  que  chacune  d'elles,  prise  isoMment . pouvait  être  appliquée 
avec  succès  h certains  délits,  h des  infractions  distinctes,  mais  qu'il 
est  au  moins  étrange  de  déclarer  un  fonctionnaire  qui  s’est  rendu 
coupable  soit  de  démission  donnée  de  concert  avec  ses  collègues , soit 
de  résistance  aux  ordres  du  gouvernement , soit  d'em|iiétement  sur 
un  pouvoir  parallèle,  incapable  de  tenir  école,  de  devenir  soldat  ou  de 
monter  la  garde. 

En  résumé,  si  l’on  considère  la  dégradation  civique  comme  peine 
principale,  si  on  la  juge  sur  la  diversité  des  faits  auxquels  le  code 
l’inflige,  il  est  difficile  de  justifier  l’application  simultanée  de  ses 
multiples  incapacités  h des  délits  d’un  ordre  secondaire , et  dont 
quelques-uns  révèlent  plus  d’imprudence  que  d’immoralité.  Brisée 
dans  son  ensemble,  divisée  dans  sesefl’ets,  elle  répondrait  peut-être  h 
la  nature  de  réiwession  que  plusieurs  exigent  ; mais  appliquée  dans 
sa  complexe  unité , inqmsée  avec  toutes  ses  incapacités  h chacun  de 
ces  faits,  quelles  que  soient  sa  nature  et  son  immoralité,  quels  que 
soient  son  caractère  et  la  tendance  qu’il  révèle , cette  peine  nous 
paraît  défectueuse.  Il  eût  fallu  l’assimiler  h l’interdiction  des  droits 
civiques,  autorisée  par  l’article  42  , afin  que  le  juge  pût  la  décom- 
poser dans  ses  éléments  et  distribuer  chacun  d’eux  entre  les  délits,  de 
manière  'a  conserver  le  rapport  intime  qui  doit  exister  entre  la  nature 
du  fait  puni  et  la  nature  de  la  peine.  C’est  ainsi  que  M.  Livingston  a 
su , dans  .son  code,  se  servir  de  celte  peine  et  en  éviter  les  inconvé- 
nients. il  se  contente  d'énumérer  les  droits  politiques  et  civils  dont  il 
autorise  la  suspension  ou  l’interdiction  ; et  c’est  ensuite  en  incrimi- 
nant les  actions  qu’il  attache  'a  la  perpétration  de  chacune  d’elles 
l’incapacité  qui  lui  correspond.  I^es  droits  d’être  expert,  déporter 
témoignage,  de  tenir  école,  ne  sont  point  compris  dan*  celle  classifi- 
cation *. 

65.  L’article  35  du  nouveau  code  pénal  dispose  que  la  dégrada- 
tion civique,  lorsqu’elle  est  prononcée  comme  peine  principale,  peut 
être  « accompagnée  d’un  emprisonnement  dont  la  durée , fixée  pa»' 

' Code  of  crimes  and  punismenis,  art.  93.  94. 
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l’arrêt  de  condamoation , n'excddera  pas  cinq  ans.  > Cette  peine  a 
cela  d’étrange , qu’elle  est  h la  fois  facultative  et  quelle  n’a  pas  de 
minimum  ; de  sorte  que  le  juge  a le  double  choix  de  l’appliquer  ou 
de  la  répudier,  et  de  l’abaisser,  s’il  le  veut,  jusqu’au  taux  des  peines 
de  police.  Ainsi  tout  est  vague  dans  la  peine  de  la  dégradation  ; ses 
limites  sont  indécises,  sa  portée  inconnue,  et  même  , en  la  fortifiant 
d’une  peine  accessoire  corporelle , le  législateur  a abandonné  au  juge 
la  faculté  de  la  fixer  lui-même. 

Le  rapporteur  de  la  chambre  des  députés  a expliqué  le  but  de  cette 
disposition  : < Cet  emprisonnement  facultatif,  a-t-il  dit,  a pour  objet 
d’atteindre  les  coupables  trop  peu  punis  par  les  incapacités.  La  dé- 
gradation et  1 exclusion  de  tous  emplois  publics  sont  une  peine  très- 
grave  dans  certaines  positions;  mais  ce  n’est  qu’une  peine  nominale 
dans  des  situations  moins  élevées.  L’emprisonnement  accessoire 
frappera  ceux  que  la  peine  principale  de  la  dégradation  civique 
n’aurait  pas  frappés.  » Ce  motif,  qui  nous  parait  fort  juste,  ne  doit 
pas  être  perdu  de  vue  dans  l’application. 

L’article  ajoute  : c Si  le  coupable  est  un  étranger,  ou  un  Français 
ayant  perdu  la  qualité  de  citoyen , la  peine  de  l’emprisonnement 
devra  toujours  ê’tre  prononcée.  > La  raison  de  cette  exception  est 
qu’h  l'egard  des  étrangers , et  des  Français  qui  ont  perdu  cette  qua- 
lité, la  peine  de  la  dégradation  civique  n’aurait  aucune  application. 
La  peine  accessoire  de  l'cmpri-sonnement  devient  donc  la  peine  prin- 
cipale , et  il  faut  dès  lors  qu’elle  soit  impérative  et  obligatoire.  Mais 
il  résulte  de  là  qu’un  citoyen  pourra  subir  la  peine  de  l’emprisonne- 
ment , et , dans  tous  les  cas , celle  de  la  dégradation  civique , c’est-h- 
dirc  une  peine  infamante , tandis  que , dans  le  môme  cas,  un  étranger 
ne  subira  que  la  seule  peine  de  l’emprisonnement.  Pour  remédier  h 
cette  inégalité,  un  député,  M.  Gaillard-Kerberlin , avait  demandé  de 
remplacer , h l'égard  de  l’étranger , la  peine  de  la  dégradation  par  celle 
du  bannissement.  .Mais  il  fut  répondu  que  bannir  un  étranger , c’était 
uniquement  le  renvoyer  dans  sa  patrie,  et  l’amendement  fut  rejeté  i . 

’ Code  pénal  progressif,  p.  IGO. 
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66.  Nous  arrivons  il  la  peine  accessoire,  mais  infamante,  de  l’expo- 
sition publique,  aujourd’hui  heureusement  abrogée  par  le  décret  du 
iâ  avril  1848. 

L’exposé  des  motifs  de  la  loi  du  28  avril  1832  s’exprimait  en  ces 
termes  : i La  peine  du  carcan  peut  souvent  avoir  de  fôcheux  effets , 
soit  h l’égard  du  condamné  qui  la  subit,  soit  h l’égard  du  public  h 
qui  l’on  donne  le  condamne  en  spectacle.  Elle  est,  il  est  vrai,  fort 
exemplaire  et  fort  redoutée  des  condamnés;  souvent  il  n’existe 
aucun  moyen  plus  efficace  de  donner  au  châtiment  la  même  publicité 
qu’au  crime , et  de  rendre  préventive  et  sensible  pour  tous  l’action 
répressive  de  la  justice.  Mais  h ces  avantages  cette  peine  joint  de 
graves  inconvénients  : elle  dégrade  le  condamné  h ses  propres  yeux  ; 
il  peut , avant  l’exposition , avoir  conservé  quel(|ues  sentiments  de 
pudeur;  il  les  perd  lorsqu’il  a été  contraint  d’affronter  les  huées  de 
la  populace;  et  le  sentiment  de  son  infamie  lui  ôte  la  possibilité 
comme  le  désir  de  regagner  l’estime  de  ses  concitoyens.  Quant  an 
public , cette  peine  qui  l’effraye  peut  aussi  le  dépraver  ; elle  éteint  en 
lui  les  sentiments  de  bienveillance  et  de  pitié  ; elle  le  familiarise  avec 
la  vue  de  l’infamie.  > 

Qui  n’eût , après  ces  énergiques  paroles , pensé  que  le  projet  ren- 
fermerait la  suppression  d’une  peine  aussi  terrible?  Il  se  bornait 
cependant  h en  modifier  la  forme  matérielle , et  a en  restreindre 
l’application  dans  des  limites  plus  étroites.  Après  avoir  dévoilé  la 
plaie,  il  reculait  devant  le  remède.  11  faut  connaître  la  face  nouvelle 
que  cette  demi-mesure  législative  avait  imprimée  k la  question. 

L’exposition  publique,  exécutée  sous  des  formes  diverses,  re- 
monte k des  temps  éloipés.  On  trouve  dans  nos  plus  vieilles  cou- 
tumes la  mention  des  droits  de  carcan  et  de  pilori  comme  faisant 
partie  des  droits  appartenant  aux  seigneurs  hauts  justiciers.  Le 
code  pénal  de  1791  supprima  le  pilori , et  conserva  le  carcan.  Il  créa 
en  même  temps  l’exposition  publique , qui  n’est  que  la  même  peine 
affranchie  do  poteau  où  le  condamné  est  attaché  et  de  l’isolement  où 
le  carcan  l’expose.  Cette  peine  devint  l’accessoire  des  fers,  de  la 
réclusion , delà  gène  et  de  la  détention.  En  1810,  l’exposition  fut 
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supprimée  et  le  carcan  maintenu  ; « Le  carcan,  disait  l’exposé  des 
motifs,  isole  le  condamné;  il  le  laisse  seul  avec  son  crime , exposé 
k toutes  les  atteintes  de  la  honte,  principal  ressort  de  celle  peine... 
On  en  a rendu , ajoutait  l’orateur  du  gouvernement , l’application 
plus  fréquente,  parce  qu’on  a reconnu  son  efficacité.  > 

En  effet , celte  peine  remplissait  une  place  immense  dans  le  sys- 
tème pénal  de  celle  époque  : le  code  en  avait  usé  avec  prodigalité. 
Elle  frappait  avec  une  brutalité  aveugle , et  sans  distinction  d âge  ni 
de  sexe , de  faute  première  ni  de  récidive  ; elle  était  la  même  pour 
celui  qui  avait  été  coupable  de  violence  ou  d’entraînement  passionné, 
et  pour  celui  qui  avait  vieilli  dans  l’habitude  du  crime.  Le  code 
rallacbail  par  un  lien  indissoluble , non-seulement  k la  peine  per|>é  • 
tuelle  des  travaux  forcés,  mais  aux  travaux  forcés  ’a  temps  et  k la 
réclusion.  Or,  en  réfléchissant  que  les  peines  d’une  gravité  si  diffé- 
rente s’appliquent  k des  délits  que  leur  péril  et  leur  moralité  séparent 
d’un  immense  intervalle,  on  devait  s’étonner  de  les  voir  inflexible- 
ment suivies  d’une  peine  invariable,  dont  le  supplice  grandit  seule- 
ment k mesure  que  la  culpabilité  descend  cl  s’affaiblit. 

Un  tel  système  appelait  les  regards  du  législateur.  l.e  premier  tra  - 
vail  de  la  révision  a été  de  supprimer  complètement  la  peine  du 
carcan  comme  peine  principale  : nous  venons  de  voir  que  la  dégra- 
dation civque  l’a  remplacée.  Conservée  seulement  dans  le  cas  d'ac- 
cession a une  autre  peine , elle  a été  réduite  k l’exposition  publique, 
reprise  k cet  effet  du  code  de  1791 . Après  celle  n.odificalion  maté- 
rielle, il  s’agissait  de  combiner  un  nouveau  système  d’application. 

On  voulut  d’abord , au  lieu  d’attacher  celle  peine  k certaines 
peines , ne  l’adjoindre  qu’k  certains  crimes  et  ne  la  rendre  accessoire 
nécessaire  que  de  ceux  qui  supposent  le  plus  d’infamie.  Celle  classi- 
fication ne  fut  point  adojitée  : on  opposa  que  les  inconvénients  et  les 
avantages  de  l’exposition  tiennent  k des  circonstances  locales  et  per 
sonnelles,  et  qu’elle  peut,  appliquée  au  même  crime,  ici  produire 
une  impression  profonde, et  solennelle,  et  Ik  n’êire  qu’un  spectacle 
inutile  et  dès  lors  barbare.  On  proposa  ensuite  de  la  réserver  pour 
les  peines  les  plus  graves,  et  d’en  aflrancbir  celle  de  la  reclu- 
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sion.  Mais  quelques  e.sprits  s’effrayèrent  de  celle  restriction;  ils 
pensèrent  que  la  réclusion  isolée  serait  insiiffisanle  k l’ég.ard  des  vols 
domestiques  et  des  vols  commis  soit  dans  les  auberges , soit  dans  les 
ateliers,  soit  dans  les  fabriques,  ün  s'arrêta  alors , dans  le  projet,  h 
déclarer  la  peine  de  l’e.xposilion  purement  facultative  ; il  fallait  que 
cette  peine  fût  formellement  ordonnée  par  la  cour  d'assises  : la 
dispense  résultait  du  silence  de  l’arrêt  ; le  droit  commun  était  la 
suppre.ssioD. 

La  chambre  des  députés  conserva  ce  système  de  peine  facultative  ; 
mais  elle  pensa  que  la  rédaction  du  projet  mettrait  trop  d’obslacle.s 
‘a  l’application  de  la  peine;  elle  créa  la  nécessité  d’une  dispense  de 
la  part  de  la  cour  d’assises.  L’exposition  redevint  le  droit  commun  , 
la  dispense  une  exception  qui  devait  être  prononcée.  C’était  un  pre- 
mier pas  qui  s’éloignait  de  l’esprit  d’humanité  qu’on  remarquait  dans 
le  projet. 

La  chambre  des  pairs  alla  plus  loin  : elle  trouva  k celte  faculté  illi- 
mitée des  inconvénients  graves.  Elle  craignit  que  les  magistrats  n’eus- 
sent pas  toujours  la  force  morale  néce.ssaire  pour  infliger  une  peine  dont 
l’effet  est  quelquefois  si  terrible,  et  ne  reculassent  devant  les  consé- 
quences de  leur  arrêt.  Elle  pensa  que  si  le  législateur  peut,  dans  un 
grand  nombre  de  cas , fixer  avec  justice  l’application  de  celte  peine  , 
il  n’en  doit  pas  laisser  jieser  la  responsabilité  sur  les  magistrats.  Et 
ce  fut  d'après  ces  principes  qu’elle  proposa  de  rendre  l’exposition 
nécessaire  k l’égard  des  condamnés  aux  travaux  forcés  k perpétuité 
et  des  condamnés  en  état  de  récidive,  cl  facultative  seulement  k 
l’égard  des  condamnés  aux  travaux  forcés  k temps  et  k la  réclusion. 
Ainsi,  l’exposition  était  encore  le  droit  commun;  elle  était  encore 
l’accessoire  obligé  d’une  peine,  celle  des  travaux  forcés  a perpétuité; 
d’une  classe  de  criminels,  les  condamnés  en  récidive;  enfin,  et 
d’après  l’article  1G3  du  code  pénal,  d’une  classe  de  crimes,  les 
crimes  de  faux.  A l’égard  même  des  condamnés  aux  peines  des  tra- 
vaux forcés  a temps  et  de  la  réclusion,  la  dispense  n’éluit  pas  de  plein 
droit,  il  fallait  qu’elle  fût  écrite  dans  l’arrêt  : le  silence  de  cet  arrêt 
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soumettait  le  condamné  k son  exécution.  C’est  dans  ce  système  nou- 
veau qu’elle  dut  être  examinée  en  1848. 

Les  inconvénients  de  cette  peine,  ses  mauvais  effets  sur  le  con- 
damné qu’elle  flétrit  pour  toujours , sur  le  public  qu'elle  endurcit  et 
qu’elle  déprave  par  un  spectacle  d’infamie,  ont  été  retracés  avec  éner- 
gie dans  l’exposé  des  motifs  par  le  garde  des  sceaux  , dont  nous 
avons  reproduit  les  paroles.  On  peut  encore  reprocher  k l’exposition 
publique  son  immorale  inégalité  qui , agissant  eu  sens  inverse  de  la 
corruption  du  condamné , effleure  k peine  un  scélérat  incapable  de 
honte,  et  écrase  un  malheureux  susceptible  de  repentir.  On  peut  lui 
reprocher  d’élre  la  moins  personnelle  de  toutes  les  peines , puisqu’elle 
atteint  et  accable  par  sa  publicité  même  une  famille  tout  entière. 

Ëlle  dessèche  dans  l’àme  du  condamné  le  germe  de  l’amendement 
moral.  Quel  espoir  reste-t-il  k celui  qui  a été  signalé,  sur  une  place 
publique,  au  mépris  et  k l'horreur  de  ses  semblables?  Il  est  l’objet 
d’un  anathème  irrévocable  : si  la  peine  ne  produisait  pas  cet  effet , 
.son  but  serait  manqué.  Ses  concitoyens  peuvent  le  plaindre  encore, 
mais  la  société  lui  est  fermée;  il  n’a  rien  k espérer  des  hommes,  et 
rien  k en  craindre.  Si  la  déflance  et  le  mépris  général  lui  ôtent  jusqa*k 
la  ressource  du  travail , il  n’a  plus  de  ressource  que  dans  le  crime; 
c’est  la  loi  qui  l’y  précipite. 

Enfin , l’exposition  est  une  peine  indivisible  : elle  n’a  point  de  de- 
grés pour  les  crimes  distincts  qu’elle  flétrit;  elle  est  matériellement 
la  même  pour  tous.  Elle  est  irréfragable  : si  l’innocence  du  con- 
damné vient  k éclater , comment  effacer  l'infaïuie  que  la  place  publi- 
que a imprimée  k son  front? 

Quels  sont  donc  les  motifs  qui  ont  déterminé  sa  conservation? 
M . Dumon  les  a déduits  dans  son  rapport  ; < Cette  peine  a une  grande 
efficacité  répressive;  elle  est  exemplaire  comme  la  peine  de  mort,  et 
n’a  pas , comme  cette  peine , le  triste  dénoûment  qui  détruit , par  la 
pitié,  tous  les  effets  de  l’exemple.  Elle  donne  k la  sanction  pénale  la 
plus  imposante  publicité , et  elle  est  surtout  irès-redoutée.  » 

On  ne  peut  nier,  en  effet,  l’exemplarité  de  l’exposition.  Mais  cctle 
qualité  ne  peut  k elle  seule  faire  disparaître  les  nombreuses  défectuo- 
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sitfe  que  dous  venons  de  signaler.  « Elle  est  exemplaire , épouvan- 
table, s’écrie  M.  Rossi;  elle  ne  l’est  que  trop  ; mais  cette  qualité 
peut-elle  racheter  l’immoralité  de  ce  moyen  de  punition , son  illégiti- 
mité intrinsèque  ' ? > L’exposé  des  motifs  l’a  déclaré  ; < Cette  peine, 
qui  effraye  le  public , peut  aussi  le  dépraver;  elle  éteint  en  lui  les 
sentiments  de  bienveillance  et  de  pitié , et  le  familiarise  avec  la  vue 
de  l’infamie.  > Doit-on  acheter  si  cher  une  si  désastreuse  exempla- 
rité? 

Elle  intimide  les  coupables;  mais  elle  les  dégrade,  et  ferme  leur 
retour  h la  vertu.  Et  puis,  la  terreur  est  sans  doute  i'un  des  effets 
que  l’on  doit  obtenir  en  punissant  ; mais  maintenir  une  peine  qui  n’a 
que  ce  seul  effet , c'est  embrasser  le  seul  principe  de  l’u<i7e , abstrac- 
tion faite  de  ioule  justice  morale. 

On  peut  concevoir  cependant  que  le  législateur  ait  hésité  ’a  désarmer 
le  pouvoir  social  d’un  instrument  de  répression  efficace  et  puissant. 
Mais  il  eût  été  du  moins  plus  fidèle  aux  principes  qu’il  rappelait,  aux 
faits  qu'il  énonçait,  s’il  eu  eût  restreint  l'application  aux  seuls  con- 
damnés h perpétuité.  Ceux-lh  sont  considérés  par  la  loi  comme  perdus 
pour  la  société  qui  les  rejette  h jamais  : elle  peut  donc  les  couvrir 
d’infamie  sans  un  péril  trop  imminent,  puisqu'elle  ne  doit  plus  les  re- 
cevoir dans  son  sein.  Mais  n’est-ce  pas  une  déplorable  contradiction 
que  d'attacher  une  indélébile  flétrissure  k des  hommes  qui , après  dix 
ans,  six  ans,  cinq  ans , vont  reprendre  rang  et  place  dans  la  société; 
d’unir  une  peine  perpétuelle  avec  une  peine  temporaire  ; d’intliger  k 
un  criminel  quelques  années  de  prison  pour  qu'il  redevienne  honnête 
homme , et  de  le  déclarer  en  même  temps  et  k toujours  infkme , de 
sorte  que  son  repentir  même  ne  puisse  effacer  son  crime? 

Noos  avons  vu  les  changements  que  la  rédaction  du  projet  de  loi 
a successivement  éprouvés.  Le  principe , quoique  resserré  dans  des 
termes  plus  étroits , était  resté  le  même  : c'est  la  faculté  laissée  au 
juge  d’infliger  la  peine  ou  de  la  retirer.  Peut-être  cette  investiture 
du  juge  fut-elle  fondée  sur  une  fausse  appréciation  des  limites  des 

* Voyez  Traité  de  droit  pénal,  t.  8. 
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pouvoirs.  Les  peines  facultatives , outre  quelles  laissent  trop  d’arbi- 
traire dans  la  répression , s’éloignent  du  principe  fondamental  de  la 
législation  criminelle  qui  séjiare  le  fait  et  le  droit.  La  cour  d’assises 
doit  sans  doute  être  armée  du  pouvoir  d’appliquer  dans  une  juste 
mesure  les  peines  de  la  loi  aux  faits  déclarés  constants  par  le  jury  : 
mais , si  elle  est  investie  du  droit  de  prononcer  ou  de  ne  pas  pro- 
noncer telle  peine  à la  même  déclaration  du  jury,  il  faut  admettre 
qu’elle  devra  apprécier , rejuger  les  faits,  par  conséquent  entrer  dans 
le  domaine  du  fait , empiéter  sur  les  attributions  du  jury.  Ensuite  on 
a exprimé  la  crainte  que  le  juge  ne  fût  exposé  à des  soupçons  de 
partialité  et  à des  reproches  d’injustice  ; que  ses  intentions  ne  fussent 
dénaturées,  ses  préférences  calomniées  ; qu’on  ne  pût  imputer  h des 
considérations  de  fortune  ou  de  famille  la  dispense  de  l’exposition 
publique  accordée  au  repentir  ou  au  malheur.  Mais  il  existe  un  péril 
plus  grave,  c’est  une  inégale  distribution  de  la  justice.  Les  coupa- 
bles du  même  crime  ne  supportaient  pas  les  mêmes  peines.  Et  la  loi 
n’imposait  aucune  règle  au  juge;  elle  le  livrait  h lui-même,  h sa 
conscience,  ’a  ses  opinions.  Que,  dans  le  ressort  de  telle  cour,  l’ex- 
position fût  regardée  par  lui  comme  une  peine  affligeante  et  inutile  , 
tous  les  accusés  qu'il  pouvait  en  affranchir  ne  la  subiraient  pas. 
Ensuite , ce  système  facultatif  admis , nous  eussions  préféré  que  la 
cour  d'assises  fût  tenue  d’ordonner  la  peine  plutôt  que  d’en  dispenser; 
que  son  silence  contint  une  exemption  plutôt  qu’une  exécution  ; 
que  le  droit  commun  fût  l’affranchissement;  l’exception,  la  pronon- 
ciation de  la  peine.  Le  juge  qui  prononce  une  dispense  accorde  une 
faveur,  et  il  ne  doit  point  être  le  dispensateur  de  privilèges;  son 
silence,  au  contraire,  n’aurait  point  fait  naître  la  même  inter- 
prétation. Enfin  , il  est  plus  naturel  de  s’abstenir  de  prononcer  une 
peine  que  de  motiver  une  dispense  de  cette  peine  La  dernière  ré- 
• daction  de  l’article  22  du  code  pénal  avait  multiplié  les  expositions. 

[[Toutes  ces  critiques  ont  été  résolues  par  le  décret  du  12  avril 
18T8  que  nous  avons  déjà  mentionné,  et  qui  est  ainsi  conçu  : < Le 
gouvernement  provisoire , vu  l’article  22  du  code  pénal , considérant 
que  la  peine  de  l'exposition  publique  dégrade  la  dignité  humaine , 
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ilélrit  k jamais  le  condamné  et  lui  ôte,  par  le  sentiment  de  son 
infamie , la  possibilité  de  la  réhabilitaliou  ; que  cette  peine  est  em- 
preinte d’une  odieuse  inégalité,  en  ce  qu'elle  louche  b peine  le  cri- 
minel endurci,  tandis  qu'elle  frappe  d'une  atteinte  irréparable  le 
condamné  repentant;  que  le  spectacle  des  expositions  publiques 
éteint  le  sentiment  de  la  pitié  et  familiarise  avec  la  vue  des  crimes, 
décrète  : — la  peine  de  l'exposiliou  publique  est  abolie.  > |] 
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CHAPITRE  VII. 

DES  PEINES  ACCESSOIRES. 

. (Commtniaire  des  art.  13,  29,  30,  31,  42,  44,  45,  4«,  47,  48  et  49.) 

87.  Ce  qa'll  faut  entendre  par  peines  accessoires. 

68.  De  la  mort  civile  (art.  13). 

69.  Discussions  qui  ont  préparé  son  abolition. 

70.  Abolition  de  la  mort  civile  : par  quelles  incapacilds  elle  est  remplacée. 

71.  Application  de  ces  incapacités  à la  détention  perpétuelle. 

72.  ElTet  de  la  remise  des  incapacités  par  le  gouvernement. 

73.  De  l'interdiction  des  droits  civiques , civils  et  de  famille  (art.  42). 

74.  De  la  surveillance  delà  haute  police  (art.  44). 

75.  .Système  de  cette  mesure  sons  la  loi  du  28  avril  1832. 

76.  Système  de  la  législation  actuelle.  Examen  de  ce  système. 

77 . Questions  relatives  1 son  application. 

78.  Questions  transitoires. 

79.  De  la  désobéissance  aux  mesures  de  la  sorreillaoce  (art.  45). 


67.  Les  peines  que  nous  nommons  accessoires  sont  des  incapa- 
cités résultant  de  certains  châtiments , plutôt  que  des  peines  propre- 
mentdites.  Elles  consistent  dans  la  privation  de  différents  droits  dont 
jouissent  les  membres  de  la  cité  ; cette  privation  a plus  ou  moins 
d’étendue  dans  l'application  de  la  mort  civile,  des  interdiclions  de 
droits,  et  de  la  surveillance  de  la  haute  police. 

La  privation  des  droits  civils  est  une  source  féconde  de  pénalités 
qui,  maniées  avec  habileté  et  appropriées  au  caractère  de  chaque 
délit,  peuvent  souvent  être  efficaces. 

Le  code  pénal  a donné  h cette  peine  plusieurs  degrés.  L’interdic- 
tion légale  n’impose  au  condamné  qu’une  seule  incapacité  ; il  ne  peut 
administrer  ses  biens.  L’interdiction  des  droits  civils  peut  s’étendre  h 
plusieurs  de  ces  droits , suivant  la  nature  et  la  gravité  du  délit.  La 
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dégradation  civique  enirafne  on  ensemble  d’incapacités  qu’elle  fait 
peser  simultanément  sur  la  même  tête.  Enfin , la  mort  civile  est  la 
privation  la  plus  absolue  des  droits  civils. 

68.  La  mort  civile  est  un  déplorable  legs  que  notre  législation 
a recueilli  dans  le  vaste  héritage  du  droit  de  Justinien.  Les  juriscon- 
sultes romains , dont  les  décisions  sont  devenues  les  lois  de  l’univers, 
se  .sont  parfois  égarés  dans  des  fictions  où  respire  la  subtilité  de 
l’école  plus  que  la  sagesse  du  législateur.  On  connaît  les  rigoureuses 
déductions  qu’ils  avaient  tirées  de  cette  maxime  : JUors  civilie  æquir 
paraiurnalurali^.  L’ancien  droit  français  continua  religieusement 
cette  douloureuse  fiction;  toutefois  la  mort  civile  ne  fut  plus  que 
l’accessoire  de  certaines  peines  : la  condamnation  k mort  par  contu- 
mace , et  les  peines  perpétuelles  des  galères , du  bannissement,  et  de 
la  détention  en  mauson  de  force,  l’entraînèrent  seules  k leur  suite 
Enfin  le  code  de  1791  l’avait  supprimée  mais  les  lois  révolu- 
tionnaires la  reprirent  au  milieu  des  débris  de  l’ancietme  législation 
pour  l’appliquer  aux  émigrés^;  et  les  rédacteurs  du  code  Napoléon, 
imbus  des  vieilles  maximes  du  droit , la  replacèrent  dans  nos  lois , 
malgré  l’énergique  opposition  du  tribunat 

Nous  ne  devons  point  nous  arrêter  soit  k reproduire  les  opinions 
des  divers  publicistes  sur  la  mort  civile^,  soit  k rappeler,  comme 
l’ont  fait  quelques  auteurs,  les  nations  étrangères  qui  l’ont  effacée  de 
leurs  codes  Les  lecteurs  verront  plus  loin  que,  jugée  par  le  légis- 


' L.  relegati  ff.  de  poenis. — f'.  Farinacius,  Quæst.  crira. , t.  I,  qoæst. 
34,  n«  49. 

* Ord.  de  1670,  lit.  17,  art.  39;  ord.  de  1747,  t.  1 , art.  34.  — Muyart 
de  Vouglans,  p.  75;  Jousse,  p.  86. 

* Art.  I,  Set  3 du  lit.  4 du  code  du  SS  sept.^O  oct.  1791. 

* L.  38  mars  1793,  lit.  I,  sect.  i,  art.  l. 

* Locré,  t.  a. 

' MM.  Rossi,  t.  3,  p.  304  ; Livingston,  Report  on  a plan  oI  penal  code; 
Taillandier,  voytz  Code  pénal  progressif,  p.  113;  Scipion  Bexon,  inlrod., 
$ 36;  Mittermaier,  etc. 

’’  V.  les  codes  de  ia  Louisiane,  de  la  Bavière,  du  Brésil,  d’Haïti,  etc. 
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laleur  lui-même,  .son  abolition,  depuis  longtemps  préparée,  est 
aujourd'hui  accomplie.  Nous  n’avons  point  non  plusk  nous  occuper 
des  questions  purement  civiles  que  l'application  de  cette  peine  a sou- 
levées; ces  questions,  qui  prennent  leur  source  dans  les  dispositions 
du  code  Napoléon,  sont  étrangères  au  droit  pénal. 

69.  L'article  23  du  code  Napoléon  dispose  que  « la  condamna- 
tion 'a  la  mort  naturelle  emporte  la  mort  civile;  » et  l'article  suivant 
ajoute  que  < les  autres  peines  aflliclives  perpétuelles  n’emportent  la 
mort  civile  qu’autant  que  la  loi  y aura  attaché  cet  effet.  » Le  code  pé- 
nal avait  donc  a déterminer  quelles  peines  perpétuelles  entraîneraient 
cette  terrible  incapacité  : son  article  18  déclare  qu’elle  est  la  consé- 
quence nécessaire  des  travau.x  forcés 'a  perpétuité  et  de  la  déporta- 
tion >. 

Lorsque  la  réforme  de  ce  code  fut  agitée,  un  vif  dissentiment  se 
manifesta  sur  cette  question.  Le  projet  préparatoire  qui  fut  commu- 
niqué aux  cours  royales  avait  supprimé  la  mort  civile  ; le  plus  grand 
nombre  des  cours , et  notamment  la  cour  royale  de  Paris , approuvè- 
rent cette  suppression  ; i|uclqucs-uncs  la  combattirent  : la  peine  fut 
maintenue  dans  le  projet  définitif.  11  est  impossible  de  ne  pas  placer 
ici  les  lucides  explications  que  le  rapporteur  de  la  chambre  des  députés 
donna  'a  cet  égard  ; elles  révèlent  a la  fois  la  pensée  du  pouvoir  et  les 
obstacles  qui  en  tirent  ajourner  la  réalisation. 

< La  mort  civile,  disait  M.  Dumon , est  une  fiction  ; est-il  digne 
de  la  gravité  du  législateur  de  fonder  uue  peine  sur  une  fiction?  Quelle 
n'est  pas  d’ailleurs  l’inégalité  de  cette  peine  qui , pour  quelques  con- 
damnés, équivaut  'a  la  mort  même;  qui,  pour  d’autres,  n’ajoute k 
leur  état  ni  privation  ni  infamie?  La  mort  civile  dissout  le  mariage; 
elle  rompt  de  vive  force  un  lien  que  les  parties  ne  voudraient  pas 
rompre  ; elle  donne  a la  fidélité  les  effets  du  concubinage,  elle  pro- 
scrit la  vertu.  La  mort  civile  ouvre  de  plein  droit  la  succession  du  con- 
damné ; qu’importe  qu’il  mérite  sa  grâce  ou  qu'il  l’obtienne?  il  rentre 
dans  la  société  sans  fortune  comme  sans  famille.  En  cas  de  condam- 

' La  déporialion  n'entraine  plus  la  mort  civile  (loi  du  6 juin  ISâOJ. 
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nation  par  contumace , les  effets  accomplis  au  bout  de  cinq  ans  de- 
viennent irrévocables;  un  nouveau  jugement,  une  déclaration  d'in- 
nocence ne  sont  plus  qu’une  dérisoire  et  stérile  réparation.  La 
déshérence , qui  attribue  h l'Ëtat  les  biens  acquis  par  le  condamné , 
fait  revivre  la  confiscation,  et,  dans  les  cas  où  la  représentation  n’est 
pas  admise,  l’incapacité  dont  le  condamné  est  frappé  dépouille  ses 
enfants , et  transporte  ù d’autres  familles  l’héritage  qu’il  aurait  re- 
cueilli et  que  ses  enfants  auraient  retrouvé  dans  sa  succession. 

• Ces  raisons  eussent  détenniné  votre  commission  k vous  propo- 
ser l’abolition  de  la  mon  civile , si  cette  abolition  n’eût  entraîné  après 
elle  des  conséquences  nombreuses  sur  la  plupart  desquelles  il  n'appar- 
tient guère  k une  loi  pénale  de  statuer.  Affranchi  de  la  mort  civile , 
le  condamné  tombera  sous  l’interdiction  que  le  code  pénal  prononce; 
mais  les  incapacités  qui  résultent  de  cette  interdiction  sont-elles  suffi- 
santes ? L’autorité  paternelle , l’autorité  maritale , peuvent-elles 
s’exercer  du  fond  d’un  bagne  avec  quelque  dignité  ou  quelque  fruit? 
Le  droit  de  donner  ou  de  recevoir  peut-il  être  laissé  a celui  qui  u’e.xer- 
cerait  souvent  ce  droit  que  sous  les  inspirations  du  crime  ou  comme 
un  bénéfice  d’infamie?  Les  biens  dont  la  propriété  est  rendue  au  con- 
damné seront  des  biens  d’interdit , c’est-k-dire  frappés  d’indisponi- 
bilité , et  soumis  a tous  les  embarras  d’une  administration  légale  : sa 
femme  et  ses  enfants  n’auront  aucun  droit  sur  ces  biens , et  périront 
peut-être  de  misère  au  sein  de  cette  fortune  dont  personne  ne  pourra 
jouir  I.  Il  y a des  contrats  que  rompt  la  mort  civile;  quels  seront, 
sur  ces  contrats  et  sur  les  droits  des  tiers , les  effets  de  son  aboii- 
tion? 

> il  est  évident  que  la  loi  qui  supprimera  la  mort  civile  devra  sta- 
tuer, par  des  règles  nouvelles , sur  l'état  du  condamné,  sur  la  pos-  - 
session  de  ses  biens,  et  sur  les  droits  des  tiers.  Tout  en  déclinant  ce 
travail , comme  trop  étranger  k celui  dont  vous  l’avez  chargée,  votre 
commission  appelle  spécialement  sur  cette  matière  l’attention  du  gou- 
vernement*. » 

' Celle  proposition  e»l  inexacle.  V.  in/rà,  p.  lOS  et  lüü. 

' Code  pénal  progressif,  p.  lit. 

Tome  i,  11 
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Ces  considérations  entraînèrent  le  vote  de  la  chambre  des  députés, 
qui  repoussa  successivement  la  |)roposition  de  M.  Taillandier  qui  avait 
pour  objet  l’aliolition  immédiate  de  la  mort  civile,  et  un  amendement 
de  M.  Cliaramaule  qui  restreignait  la  dissolution  du  mariage  au  seul 
cas  où  le  conjoint  eût  consenti  à ce  qu’il  fût  di.ssous  >. 

La  chambre  des  pairs  suivit  cet  exemple . et  manifesta  les  mêmes 
vœux.  « Nous  n'avons  pas  cru , disait  M.  Bastard,  devoir  nous  oc 
cuper  de  la  mort  civile  ; mais  votre  commission  appelle  l'attention  du 
gouvernement  sur  cette  partie  de  la  législation  , qui  demande  non 
une  abolition  complète,  mais  des  moditicatioiis  importantes.  » M.De- 
cazes  émit  une  opiidon  plus  tranchée  dans  la  discussion  : après  avoir 
qualifié  la  mort  civile  de  peine  monstrueuse,  il  .ajouta  qu’il  ne  s'ab- 
stenait d’en  voler  la  suppression  ([ue  parce  qu'il  avait  reçu  l’assurance 
que  lé  gouvernement  était  dans  l'intention  de  proposer  une  mesure 
législative'a  cet  ég.ard.  M.  le  garde  des  sceaux  Barthe  confirma  pu- 
bliquement cette  assurance  : t 11  y a nécessité,  dit  il,  de  modifier 
la  législation  sur  la  mort  civile;  mais  la  commission  a parfaitement 
senti,  comme  le  gouvernement , que  ce  n’était  pas  h l’occasion  d’une 
loi  sur  le  code  pénal  qu’il  fallait  porter  atteinte  aux  dispositions  du 
code  civil  Dans  une  session  prochaine,  une  loi  sera  présentée  aux 
chambres  sur  cette  grave  question  . 

La  mort  civile  restait  inscrite  dans  la  législation  , mais  flétrie  par 
le législ.ilcur  lui-même.  Son  abolition  était  sollicitée,  elle  était  deve- 
nue nécessaire  : c’était  une  question  indécise  encore , la  discussion  l’a 
mûrie  et  l’a  résolue.  Au  reste,  nous  pensons,  comme  le  législateur 
de  1832,  qu’une  telle  suppression  ne  pouvait  s’opérer  accidentelle- 
ment : ses  conséquences  étaient  trop  graves , elles  atteignaient  trop 
d’intérêts  pour  qu’on  pût  les  régler  par  voie  d amendement. 

Le  code  civil , en  énumérant  les  incapacités  que  cette  fiction  en- 
traîne , a trop  .souvent  confondu  les  droits  civils  et  les  droits  naturels  ; 
il  pouvait  retrancher  la  jouissance  des  premiers  aux  condamnés  qu’une 

• Code  pénal  progressif,  p.  112  à II5. 

• Ibid.,  p.  122. 
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peine  perpétuelle  a frappés,  mais  il  ne  pouvait  toucher  aux  droits 
naturels.  Il  a donc  outre-passé  son  pouvoir  ; dans  une  sorte  d'entraî- 
nement de  logique,  il  a suivi  les  traces  des  jurisconsultes  romains , 
en  pou,ssant  jusqu’à  des  conséquences  extrêmes  la  fiction  qu'il  avait 
adoptée  ; et  il  a brisé  des  liens  sacrés , méconnu  d'impérissables 
droits  C'est  l'a  surtout  ce  que  la  loi  devait  se  liùter  de  faire  dispa- 
raître. 

On  doit  reconnaître,  en  même  temps,  que  les  condamnés  h perpé- 
tuité ne  peuvent  conserver  la  jouissance  de  leurs  droits  civils , ou  con- 
tinuer la  gestion  de  leurs  biens.  Comment,  en  effet , admettre  que 
du  fond  d'un  bagne,  ou  d'une  forteresse  qui  s’est  h jamais  refermée 
sur  lui , un  condamné  puisse  disposer  de  sa  fortune , exercer  .son  au- 
torité civile , contracter , faire  des  actes  de  commerce , des  spécula- 
tions industrielles'?  Une  incapacité  légale  doit  nécessairement  enchaî- 
ner scs  actes  ; mais  quelles  doivent  être  la  nature  et  les  limites  de  cette 
incapacité? 

Nous  pensons  qu'elle  devrait , autant  que  pos.sible,  être  purement 
civile;  qu’il  ne  faudrait  pas  lui  imprimer  un  caractère  pénal,  en  faire 
une  peine  nouvelle,  acce.ssoire  de  la  peine  principale  : son  but 
unique  doit  être  de  régler  les  ell’els  civils  de  la  peine  perpétuelle.  Les 
jurisconsultes  ont  joué  sur  les  mots,  quand  ils  ont  relusé  d'appeler 
la  mort  civile  une  peiné , parce  qu'elle  n'était  que  la  conséquence 
d'une  autre  peine.  Elle  frappe  souvent  le  condamne  plus  que  cette 
peine  principale  elle-même  ; elle  le  frappe  dans  ses  propriétés  dont 
elle  le  dépouille,  dans  sa  famille  dont  elle  brise  les  liens,  dans  scs 
droits,  dans  ses  devoirs  qu'elle  détruit. 

N'oublions  pas  aussi  que  les  peines  perpétuelles  elles-mêmes 
doivent  laisser  entrevoir  aux  condamnés  une  salutaire  espérance, 
une  étoile  lointaine.  La  grâce  promet  ‘a  la  régénération  du  coupable, 
à ses  regrets,  'a  sa  bonne  conduite,  le  terme  de  ses  maux;  elle 
introduit  dans  la  perpétuité  même  un  germe  pénitentiaire.  Le  légis- 
lateur doit  donc  avoir  devant  les  yeux  celte  intervention  possible  de 
la  grâce  ; il  ne  doit  pas  imprimer  â ses  peines , même  perpétuelles , 
des  effets  irrévocables.  Les  incapacités  sont  l'accessoire  du  châli- 
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menl  : elles  doivent  en  suivre  le  sort , vivre  ou  s'éteindre  comme  lui. 

70.  ([Cette  théorie  a été  définitivement  consacrée,  jiar  la  loi.  Déjà 
la  loi  du  6 juin  1850  avait,  en  matière  politique  seulement,  décrété 
l'abolition  de  la  mort  civile.  L'art.  5 de  celte  loi  porte  : * En  aucun 
cas , la  condamnation  à la  déportation  n'emporte  la  mort  civile  : elle  ^ 
entraîne  la  dégradation  civi»iue.  » Cette  mesure  a été  généralisée  par 
la  loi  du  51  mai  1854,  dont  les  art.  1 et  2 sont  ainsi  conçus  : « La 
mort  civile  est  abolie.  Les  condamnations  à des  peines  afflictives  per- 
pétuelles emportent  la  dégradation  civique  et  l'inlerdiclion  légale  éta- 
blies par  les  art.  28  , 29  et  51  du  C.  pén.  > ]| 

M.  Taillandier,  à la  chambre  des  députés,  et,  à la  chambre  des 
pairs,  M.  DecazesC  avaient  émis  l'opinion  que  les  incapacités  pro- 
noncées par  les  articles  28  et  29  du  code  pénal , à l'égard  des 
condamnés  h temps,  étaient  pleinement  sullisanles  pour  les  condam- 
nés à perpétuité.  Ces  incapacités  ont  un  double  caractère.  Les  unes 
prennent  leur  source  dans  la  dégradation  civique , les  autres  dans 
l'interdiction  légale.  Les  premières  n'auraient  que  peu  d'effet  pendant 
l'exécution  de  la  peine  perpétuelle  ; les  droits  dont  elles  suspendent 
l'exercice  se  trouvent  presque  nécessairement  suspendus  pendant 
celle  exécution  ; mais  elles  ajoutent  à rim|>ossibililé  physique  une 
impossibilité  légale  ; elles  empêchent  le  condamné  de  faire  par  une 
voie  indirecte  ce  qu'il  ne  peut  faire  directement  : sons  ce  premier 
rapport , il  est  utile  de  les  prononcer.  Ensuite , daqs  les  cas  de  grâce , 
la  position  du  condamné  h perpétuité  ne  doit  pus  être  plus  favorable 
que  celle  du  condamné  a temps.  Les  incapacités  qui  suivent  celui-ci 
dans  la  société,  après  sa  libération,  doivent  le  saisir  également;  il 
ne  doit  pas  recouvrer  de  plein  droit  des  facultés  que  son  crime  l’a 
rendu  indigne  d'exercer;  ces  incapacités  remplaceraient  à son  égard 
les  déchéances  dont  la  mort  civile  le  frappe  aujourd’hui. 

L’interdiction  légale,  pre.scrite  par  l'article  29  du  code  pénal,  a 
pour  unique  effet  d'enlever  aux  condamnés  'a  temps  l’administration 
de  leurs  biens  pour  la  transporter  aux  mains  d'un  tuteur.  Celle  sim- 

■ Code  pénal  progressif,  p.  1 13  et  122. 
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pic  disposition  suffit-elle  b la  ge.stion  des  intérêts  des  condamnés 
perpétuels?  En  nous  reportant  au  code  civil  qui  en  règle  les  effets,  ne 
trouverons-nous  aucune  difficulté  dans  son  application?  La  loi  a- 
t-elle  suffisamment  protégé  les  droits  de  la  femme  et  des  enfants,  prévu 
les  besoins  de  la  famille , pendant  la  durée  d'une  peine  qui  se  mesure 
sur  la  vie  du  condamné?  Les  biens  resteront-ils  dans  une  com- 
plète immobilité?  La  famille  ne  doit-elle  pas  , dans  ce  cas , 
sans  jouir  d’un  droit  de  propriété,  exercer  cependant  plus  de  droits 
qu’un  simple  tuteur.'*  Il  nous  parait  qu’en  supprimant  les  droits 
civils , il  serait  indispen.sable  de  régler,  par  des  dispositions  nouvelles, 
les  effets  de  l’interdiction  qui  devrait  en  prendre  la  place;  que  les 
dispositions  actuelles  de  la  loi . établies  pour  les  condamnés  b temps 
seulement,  seraient  incomplètes,  qu’elles  devraient  être  modifiées 
en  vue  de  la  perpétuité  de  la  peine.  Mais,  eu  principe,  cette  mesure 
de  l’interdiction  légale  nous  paraîtrait  parfaitement  appropriée  aux 
peines  de  cette  nature  : elle  ôte  au  condamné  la  faculté  d’abuser  de 
ses  biens;  elle  lui  impose  des  privations  qui  ne  sont  que  la  consé- 
quence nécessaire  du  chôtiment  ; elle  peut  cesser  avec  ce  châtiment 
même , si  la  grâce  vient  en  interrompre  le  cours  ; enfin , elle  consti- 
tue une  incapacité  réelle , personnelle  , et  qui  n’a  rien  d’immotal  en 
elle-même. 

Ainsi  la  loi , en  se  hâtant  d’effacer  une  fiction  qui  n’est  propre  qn’b 
égarer  ses  décisions  , doit  néanmoins  laisser  peser  sur  la  tète  de.s 
condamnés  une  interdiction  b peu  près  complète  des  droits  politiques 
et  des  droits  civils.  Et  cette  interdiction  peut  contenir  deux  classes 
distinctes  d’incapacités  : les  unes  qui,  suivant  le  sort  de  la  peine, 
tomberaient  nécessairement  avec  elle  par  l’effet  de  la  grâce  : telle 
serait  la  tutelle  du  condamné  ; les  autres  qui  continueraient  de  s’at- 
tacher b ce  condamné  jusqu’b  sa  réhabilitation  , telles  que  les 
déchéances  qui  constituent  la  dégradation  civique. 

[[L’article  3 de  la  loi  du  31  mai  1854  a ajouté  aux  incapacités 
de  la  dégradation  civique  et  de  l’interdiction  légale  la  di.sposition 
suivante  : t Le  condamné  b une  peine  afflictive  perpétuelle  ne  peut 
disposer  de  ses  biens  , en  tout  ou  en  partie , soit  par  donation  entre- 
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vifs,  soit  par  testament,  ni  recevoir  a ce  titre,  si  ce  n’esl  pour 
cause  d’aliments.  Tout  testament  par  lui  fait  antdiieureraent  i»  sa 
condamnation  contradictoire  devenue  ddlinilivc  est  nul.  Le  présent 
article  n'est  applicable  au  condamné  par  contumace  que  cinq  ans 
après  l’exécution  par  effigie.  » Cette  disposition  a 'été  expliquée  en 
ces  termes  dans  l’exposé  des  motifs  ; « Les  effets  civils  des  condamna- 
tions perpétuelles  sont  déterminés  par  les  articles  2 et  5 ; ils  consis- 
tent dans  la  dégradation  civique,  l’état  d’interdiction  légale,  l’inca- 
pacité de  donner  ou  de  recevoir  soit  par  donation  entre-vifs,  soit  par 
testament.  La  dégradation  civique,  incapacité  perpétuelle  qui 
survit  h lagrice,  dépouille  le  condamné  de  tous  droits  civils  et 
politiques,  lui  enlève  les  prérogatives  delà  famille  et  le  marque 
d’une  tache  d’infamie  qui  ne  peut  être  effacée  que  par  la  réhabilita- 
tion. L’état  d’interdiction  légale  constitué  par  les  articles  29  et  31 
du  C.  péri,  frappe  les  biens  et  la  personne  du  condamné  pendant 
la  durée  de  sa  peine.  En  dehors  de  celles  des  conséquences  de  la 
mort  civile  tpie  nous  avons  repou.ssécs  comme  incompatibles  avec 
notre  ordre  social  et  nos  mœurs,  cl  de  celles  qui  lui  sont  communes 
avec  la  dégradation  civique  et  létal  d’interdiction  légale,  nous 
n’avons  trouvé  que  trois  thèses  qui  pourraient  servir  de  base  h un 
régime  intermédiaire  : la  déchéance  de  l’autorité  maritale;  celle  de 
la  pui.ssance  paternelle  ; l’interdiction  de  donner  et  de  recevoir.  A 
l’égard  du  condamné  époux  cl  père  de  famille,  au  moment  de  sa 
condamnation  contradictoire  ou  par  contumace,  l’interdiction  légale 
ou  l’application  qui  lui  est  faite  des  règles  sur  l’absence  paralysent 
l’exercice  de  l aulorilé  conjugale  et  celui  do  la  puissance  paternelle. 
Si  la  peine  est  entièrement  subie , cette  suspension  du  droit  équivaut 
h une  interdiction  absolue.  La  que.slion  ne  prend  donc  de  l’intérêt 
que  dans  riiy[K)thè.sc  d’une  grâce.  Faut-il  que  le  gracié  soit  privé  de 
l’administration  de  ses  biens  cl  de  la  double  autorité  que  la  loi  et  la 
nature  lui  ont  donnée  sur  sa  femme  et  sur  ses  enfants?  Mais  alors 
sur  quelle  personne  déverser  ces  importantes  attributions?  Comment 
organiser  cet  étal  nouveau  sans  précédent  législatif,  que  la  science 
du  droit  u’a  ni  élucidé  ui  défini?  Ne  s’exposerait-on  pas  h des  com- 
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plications,  h des  cmliarras  infinis  qui  auraient  pour  double  consé- 
quence la  destruction  de  l'harmonie  de  nos  codes,  et  l'introduction 
d'un  étranger  dans  le  sein  de  lu  famille  ? Au  contraire,  l'interdiction 
du  droit  de  disposer  ou  de  recevoir  h titre  gratuit  constituait  une 
incapacité  précise,  circonscrite,  d'une  application  facile:  nous  n’a- 
vons point  hésité  h vous  proposer  de  la  prononcer,  et  nous  avons 
reproduit  les  termes  du  3'  paragraphe  de  l'article  23  du  Code  Nap, 
Droit  naturel  ou  droit  civil,  la  faculté  de  disposer  h litre  gratuit  est  bien 
certainement  un  de  ces  droits  dont  la  société  peut  dépouiller  sans 
injustice  et  sans  cruauté  celui  qui  l’a  offensée  par  un  crime  infâme. 
Le  testament,  cet  acte  solennel  d’une  volonté  suprême,  qui  substitue 
ses  prescriptions  aux  lois  de  l’Klat,  peut-il  être  imprudemment 
abandonné  aux  inspirations  du  crime?  La  faculté  de  recevoir  ne 
pouvait-elle  pas  elle-même  devenir  un  bénéfice  d'infamie  ou  favoriser 
d’audacieuses  et  mensongères  protestations  contre  l’autorité  de  la 
chose  jugée?  L’article  3 n’est  donc  qu’un  juste  hommage  rendu  kla 
, plus  saine  morale.  » ]] 

71.  Nous  avons  vu  que  le  code  pénal  n’attachait  la  mort  civile 
qu’aux  peines  des  travaux  forcés  k perpétuité  et  de  la  déportation.  De 
Ik  s’est  élevée,  dans  la  discussion  de  1852,  la  question,  aujourd’hui 
sans  intérêt,  de  savoir  si  la  peine  nouvelle  de  la  détention  perpé- 
tuelle, qui  remplace  la  déportation  dans  son  exécution,  devait  éga- 
lement l’entraîner  1. 

M.  de  Vatimesnil  avait  proposé  un  amendement  ainsi  conçu  : 
* L’article  29  du  code  pénal  sera  appliqué  au  condamné  k la  déten- 
tion perpétuelle , pendant  la  durée  de  la  peine.  » On  disait  k l’appui  : 
Cette  peine  est  d’institution  nouvelle;  or,  puisqu’on  proclame  hau- 
tement les  désastreux  effets  de  la  mort  civile , ou  doit  sinon  la 
proscrire,  parce  que  ce  serait  modifier  indirectement  un  code  qui 
n’est  pas  en  délibération , du  moins  s'abstenir  de  la  prononcer  dans 
ce  cas  nouveau.  Le  code  civil  laissant  la  faculté  de  l'adjoindre  aux 

' La  déportation  n’emporte  plus  la  mort  civile  (t.  8 Juin  1850). 
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peines  perpétuelles , ou  de  l’en  détacher,  il  serait  étrange,  lorsque 
la  suppression  n'en  est  qu’ajournée,  de  lui  donner  des  racines,  et  de 
l’implanter  plus  profondément  dans  la  législation , en  l’attachant  h 
une  peine  nouvelle. 

On  a répondu  que  la  détention  perpétuelle  n’est  qu’un  mode 
d’exécution  de  la  déportation  ; qu’elle  doit  donc  emporter  les  mêmes 
incapacités  ; que  toutes  les  peines  perpétuelles  doivent  être  accom- 
pagnées de  la  privation  de  certains  droits  civils,  et  que , la  loi  n’ayant 
prononcé  d’autres  incapaéités  h l’égard  des  condamnés  h perpétuité 
que  celles  qui  prennent  leur  source  dans  la  mort  civile , il  était  né- 
cessaire de  maintenir  provisoirement  cette  peine , jusqu’h  ce  que  le 
législateur  se  fût  occupé  de  formuler  l’interdiction  qui  pourra  la 
remplacer.  Ces  considérations  ont  prévalu , et  l’amendement  a été 
rejeté.  Nous  n’avons  pas  cru  devoir  omettre  cet  incident. 

72.  Aucune  discussion  sérieuse  ne  s’est  élevée  sur  l’application 
h la  détention  perpétuelle  du  2®  paragraphe  de  l’art  18  du  code 
pénal , ainsi  conçu  : • Néanmoins  le  gouvernement  pourra  accorder 
au  condamné  h la  déportation  l’exercice  des  droits  civils , ou  de  quel- 
ques-uns de  CCS  droits.  > Cette  disposition  pouvait  toutefois  soulever 
de  graves  difficultés,  qui  sont  aujourd’hui  résolues. 

Le  code  pénal  de  1810  ne  l’avait  admise  qu’en  faveur  du  déporté, 
et  seulement  dans  le  lieu  de  la  déportation.  Re.sserrée  dans  ces 
termes , cette  exception  se  justifiait.  Le  condamné  qui  a été  privé  des 
droits  civils  dans  son  pays  peut  en  acquérir  de  nouveaux  dans  la 
nouvelle  patrie  que  la  peine  lui  a donnée  ; il  peut  se  marier,  il  peut 
y posséder  ; la  faculté  de  lui  rendre  l’exercice  des  droits  civils  pou- 
vait donc  avoir  des  effets  utiles.  » Le  déporté,  disait  31.  Treilhard 
dans  l’exposé  des  motifs , sera  provoqué  h mériter,  par  une  conduite 
sage  et  laborieuse , de  récupérer  la  vie  civile  et  d’acquérir  l’état  de 
colon  ; ce  sera  l’encourager  a devenir  meilleur,  et  ce  ressort  ne  sera 
pas  moins  utile  au  bien  de  la  colonie , qui  est  intéressée  a compter 
des  citoyens  plutôt  que  des  captifs , et  h les  fixer  dans  son  sein  par 
l’attrait  de  la  propriété  et  les  liens  de  la  vie  civile.  > De  ces  paroles 
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il  résulte  évidemment  que  l’intention  du  légi.slateur  n’était  point  de 
relever  des  droits  anéantis  par  la  mort  civile , mais  seulement  de 
permettre  au  déporté  d’exercer  des  droits  nouveaux  dans  la  société 
oü  il  se  trouvait  transporté.  Les  droits  acquis  étaient  respectés;  les 
liens  que  la  mort  civile  avait  brisés  n’étaient  pas  renoiiés  : l’incapacité 
ne  cessait  que  pour  l’avenir;  elle  continuait  de  peser  sur  le  passé. 

Est-ce  bien  dans  ce  sens  que  le  législateur  de  1832  a compris  la 
même  disposition?  Peut-être  n’en  a t-il  point  mesuré  toute  la  portée. 
Il  n’y  a vu  qu’une  exception  favorable  aux  déportés  ; et , comme  la 
détention  perpétuelle  était  substituée  k la  déportation , il  n’a  pas 
voulu,  plus  rigoureux  que  le  code  de  1810,  priver  cette  classe  de 
condamnés  du  même  bienfait.  Mais  le  motif  n’existait  plus  : le 
déporté  rendu  à la  société , quoique  dans  un  autre  hémisphère , avait 
besoin  de  jouir  des  droits  civils  pour  jouer  un  rôle  actif  dans  cette 
société.  Qu’importe , au  contraire , au  détenu  h jamais  séparé  de 
la  vie  sociale,  d’acquérir  des  droits  nouveaux  qu’il  ne  pourrait 
exercer? 

Serait-ce  donc  qir on  aurait  voulu  restreindre  les  effets  de  la  mort 
civile  elle-même,  et  permettre  au  gouvernement  de  la  désarmer, 
dans  certains  cas,  de  ses  conséquences  les  plus  odieuses?  Si  tel  est  le 
sens  du  §2  de  l’article  18,  des  objections  très-fortes  s’élèveraient 
pour  le  combattre.  Les  incapacités  légales  qui  constituent  la  mort 
civile  sont  encourues  du  jour  de  l’exécution  de  la  peine;  c’est  ce  jour 
même  que  la  succession  du  condamné  s’est  ouverte , que  son  mariage 
s’est  dissous,  qu’il  a cessé  de  vivre  aux  yeux  de  la  loi  civile.  Ces 
incapacités  ouvrent  dès  lors  des  droits  soit  au  profit  de  la  société , 
soit  au  profit  des  tiers.  Comment  admettre  que  le  gouvernement 
puisse  avoir  la  puissance  de  renverser  ces  droits,  de  renouer  les  liens 
du  mariage,  de  déshériter  des  ayants  droit  ! Lorsque  les  incapaeités 
sont  encourues,  la  grâce  elle-même  ne  peut  en  relever  le  condamné 
et  la  réhabilitation  ne  les  fait  cesser  que  pour  l’avenir  2. 

' Avis  des  comités  réunis  du  conseil  d’F.lat,  du  21  déc.  1822,  approuvé  le 
8 janv.  1823. 

* Art.  633  du  cod.  d'inst.  crira. 
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A la  vdrilé,  le  gouvernement  peut  exercer  la  faculté  que  lui  attri- 
bue le  cbde,  avant  la  mise  h exécution  de  la  peine,  avant  que  les 
incapacilé.s  n’aieni  été  acquises,  qu'elles  ne  soient  irrévocables.  Mais 
comment  concevoir  qu'une  faculté  aussi  extraordinaire  puisse  être 
séiieusemcnt  exercée?  11  dépendrait  donc  du  gouvernement  d'ouvrir 
ou  de  former  une  succession , de  continuer  ou  de  dissoudre  un 
mariage,  de  confirmer  ou  de  suspendre  les  droits  d'une  épouse  ou 
d'un  père?  Nous  ne  pouvons  admettre  une  telle  puissance  : les  droits 
des  familles , les  droits  des  tiers  échappent  au  pouvoir  d'une  dé- 
cision gracieuse.  Si  telle  était  d'ailleurs  l'intention  de  la  loi , si  la 
mort  civile  paraissait  trop  rigoureuse  pour  la  classe  des  condamnés 
auxquels  s'applique  la  détention  perpétuelle,  n'eût-il  pas  été  plus  ra- 
tionnel d'accueillir  l'amendement  qui  proposait  de  séparer  ces  deux 
peines?  n'eût-il  pas  été  plus  facile  de  restreindre  'a  quelques  incapacités 
nctlement  délinics  l’interdiction  qui  devait  peser  sur  les  détenus  h 
perpétuité? 

Nous  sommes  donc  amenés  'a  penser  que  le  2'  paragraphe  de  l’ar- 
ticle 18  doit  conserver  encorde  sens  que  lui  attribuait  lélégislateur 
de  1810  ; que  la  faculté  que  ce  paragraplie  confère  au  gouvernement 
ne  doit  s'appliquer  qu'aux  droits  civils  'a  venir,  et  non  h ceux  que  la 
mort  civile  a brisés;  en  un  mot,  qu’elle  a pour  but  non  de  suspendre 
ou  de  limiter  les  effets  de  la  mort  civile  au  moment  oh  elle  est  en- 
courue , mais  de  rendre  au  condamné  l’exercice  de  ses  droits  civils 
jwur  l’avenir , lorsque  la  grâce  vient  mettre  un  terme  h la  peine  afflic- 
tive, et  le  restituer  h la  société. 

[[  Les  observations  qui  précèdent  ont  trouvé  une  application  dans 
les  art.  4, 5 et  6 de  la  loi  du  15  mars  1850,  ainsi  conçus  : < Art  4. 
Le  gouvememciit  peut  relever  le  condamné  h une  peine  afflictive  per- 
pétuelle de  tout  ou  partie  des  incapacités  prononcées  par  l'art.  S.  U 
peut  lui  accorder  l'exercice,  dans  le  lieu  d'exécution  de  la  peine,  des 
droits  civils  ou  de  quelques-uns  de  ces  droits , dont  il  a été  privé  par 
son  état  d’interdiction  légale.  Les  actes  faits  par  le  condamné  dans 
le  lieu  d exécution  de  la  peine  ne  peuvent  engager  les  biens  <iu’il 
possédait  au  jour  de  sa  condamnation , ou  qui  lui  sont  échus  h titre 


Digilized  by  Google 


CHAP.  Vil. — DES  PEINES  ACCESSOIRES.  171 

gratuit  depuis  celte  époque.  Art.  5.  Les  effets  de  la  mort  civile 
cessent  pour  l’avenir  à l’égard  des  condamnés  acluelleraent  morts 
civilement,  sauf  les  droits  acquis  aux  tiers.  L’étal  de  ces  condamnés 
est  régi  par  les  condamnations  qui  précèdent.  Art.  6.  La  présente 
loi  n’est  pas  applicable  aux  condainnalions  b la  déportation  pour 
crimes  commis  antérieurement  b sa  promulgation.  > 

Ces  dispositions  consacrent  le  principe  de  la  suspension  pour 
l’avenir  des  incapacités  avant  la  réhabilitation,  et  le  principe  de  la 
non-rétroactivilé.  En  thèse  générale,  les  incapacités  ne  peuvent  être 
relevées  que  par  la  réhabilitation  ; mais  il  a paru  nécessaire,  en  vue 
de  la  transportation  des  condamnés,  de  laisser  an  gouvernement  la 
faculté  de  relever  les  transportés , rendus  au  travail  libre  dans  la 
colonie  pénale,  de  quelques-unes  de  ces  incapacités.  L’art.  il2dc  la 
loi  du  30  mai  1854,  sur  l’exécution  des  travaux  forcés,  porte,  en  con- 
séquence : « Le  gouvernement  pourra  accorder  aux  condamnés  aux 
travaux  forcés  h temps  l’exercice,  dans  la  colonie,  des  droits  civils  ou 
de  quelques-uns  de  ces  droits  dont  ils  sont  privés  par  leur  étal  d’inter- 
diction légale.  11  pourra  autoriser  ces  condamnés  b jouir  ou  dis|ioser  de 
tout  ou  partie  de  leurs  biens  Les  actes  faits  par  les  condamnés  dans 
la  colonie  jusqu’à  leur  libération  ne  pourront  engager  les  biens  qu’ils 
possédaient  au  jour  de  leur  condamnation , ou  ceux  qui  leur  .seront 
échus  par  succession,  donation  ou  testament,  à l'exception  des  biens 
dont  la  remi.se  aura  été  autorisée.  Le  gouvernement  pourra  accorder 
aux  libérés  l'exercice,  dans  la  colonie,  des  droits  dont  ils  sont  privés 
par  les  5”  et  4'  paragraphes  de  l’art.  34  du  code  pénal.  » 

Par  application  du  principe  de  la  non-rétroactivité,  l’art.  5 con- 
fère aux  individus  actuellement  atteints  de  mon  civile  les  bénéfices 
de  la  législation  nouvelle,  et  l’article  6 conserve,  au  contraire,  aux 
condamnés,  en  vertu  de  la  loi  du  15  mars  1850,  les  dispositions 
purement  transitoires  mais  plus  favorables  de  celte  loi.  ]] 

73.  Après  la  mort  civile,  se  présente , parmi  les  peines  privatives 
de  certains  droits , la  dégradation  civique  et  rintcrdiciion  des  droits 
civiques,  civils  et  de  famille.  La  première  de  ces  peines  constituant 
dans  certains  cas  une  peine  principale,  et  le  code  l’ayant  mise  au 
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nombre  des  peines  infamantes , nous  avons  dû  Kexaminer  dans  notre 
chapitre  T,  et  nous  n’y  reviendrons  pas 

L'interdiction  des  droits  civiques , civils  et  de  famille , est  la  sus- 
pension partielle  de  certains  droits  que  l'article  42  du  code  pénal 
énumère  2.  Elle  diffère  delà  dégradation  civique,  1“  en  ce  que  cette 
dernière  peine  est  infamante  et  peut  être  prononcée  comme  peine 
principale , tandis  que  l’interdiction  n’est  qu’une  peine  accessoire  et 
correctionnelle;  2°  en  ce  que  les  incapacités  que  la  dégradation  en- 
traîne, quoi(|u’elles  soient  h peu  près  calquées  sur  celles  de  l’inter- 
diction, sont  cependant  plus  étendues  et  plus  complètes;  3“  ce  ce 
que  ces  incapacités  forment  dans  la  première  de  ces  peines  un  en- 
semble compact  et  indivisible , tandis  qu’elles  se  divisent  au  contraire 
dans  la  seconde , et  peuvent  ainsi  s’approprier  au  caractère  particu- 
lier de  chaque  délit. 

Cette  dernière  différence  est  ce  qui  distingue  surtout  l’interdiction 
de  la  dégradation.  Nous  avons  remarqué , en  parlant  de  cette  peine, 
combien  était  défectueuse  cette  application  simultanée  d’une  foule 
d’incapacités,  dont  quelque.s-unes  sont  nécessairement  étrangères 
au  délit  qu’on  veut  atteindre.  La  sage  disposition  de  l’article  42  da 
code  pénal  permet  un  emploi  plus  judicieux  de  ces  peines,  dont  il  se 
borne  h donner  l’énumération  ; le  juge  peut'  y puiser  pour  chaque 
espèce  , et  choisir  celle  qui  lui  semble  la  plus  propre  h réprimer  le 
vice  qu’il  veut  punir. 


* Voyez  suprà,  p.  1S7. 

• Article  *12.  a I/>s  tribunaux  jugeant  correctionnellement  pourront,  dans 
certains  cas,  interdire,  en  tout  ou  en  partie,  l’exercice  des  droits  civiques  , 
civils  et  de  famille  suivants  : l»  de  vote  et  d'élection;  }«  d'éligibilité; 
3°  d’être  appelé  ou  nommé  aux  fonctions  de  juré  ou  autres  fonctions 
publiques , ou  aux  emplois  de  l’administration , ou  d’exercer  cos  fonctions  ou 
emplois;  4»  de  port  d’armes;  6»  de  vole  et  de  suffrage  dans  les  délibérations 
de  famille  ; 6»  d’èire  tuteur,  curateur,  si  ce  n’est  de  ses  enfants , et  sur  l’avis 
seulement  de  la  famille  ; 7®  d’être  expert  ou  employé  comme  témoin  dans  les 
actes;  8"  de  témoignage  en  justice  autrement  que  pour  y faire  de  simples 
déclarations.  « 
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Du  reste , comme  les  diJchéances  prononcées  par  l'article  42  ont 
été  textuellement  transportées  dans  l’article  54 , qui  définit  les  effets 
de  la  dégradation  civique , nous  ne  reviendrons  point  sur  ces  diverses 
incapacités  que  nous  avons  déjà  appréciées.  Nous  aurons  seulement 
occasion , dans  le  cours  de  ce  livre , d’examiner  si  cette  interdic- 
tion , qui , aux  termes  de  l’article  45 , ne  peut  être  prononcée  par 
les  tribunaux  que  lorsqu’elle  a été  ordonnée  par  une  disposition  par- 
ticulière de  la  loi,  a toujours  été  appliquée  avec  discernement. 

Le  code  pénal  ajoute  b ces  incapacités  une  incapacité  nouvelle 
spéciale  pour  les  condamnés  à des  peines  afflictives  et  infamantes  : 
il  leur  enlève  l’administration  de  leurs  biens  ; il  les  place  en  état  d’in- 
terdiction légale  Nous  avons  déji»  parlé  de  cette  interdiction  qui  a 
été  substituée  ’a  la  mort  civile  Nous  ajoutons  ici  quelques  observa- 
tions sur  cette  disposition  telle  que  le  code  pénal  l’avait  faite. 

Cette  incapacité  , que  la  loi  a réservée  aux  peines  les  plus  graves, 
se  prolonge  et  s’éteint  avec  elles.  C’est  une  conséquence  presque 
nécessaire  des  peines  d’une  longue  durée  et  des  peines  perpétuelles. 

Il  ne  faut  pas  qu’un  condamné  puisse  disposer  de  ses  revenus  et  de 
ses  biens,  quand  il  subit  un  cbâtinient  sévère;  il  ne  faut  pas  qu’il 
ait  les  moyens  d’acheter  h prix  d’or  une  évasion,  ou  que,  par  des 
profusions  scandaleuses , il  fasse  d’un  séjour  d'humiliation  et  de 
deuil  un  théâtre  de  joie  et  de  scandale. 

On  a reproché  h l’interdiction  légale  d’avoir  manqué  de  prévoyance 
pour  la  famille  du  condamné.  En  s’attachant,  en  effet,  aux  termes 
des  articles  30  et  31  du  code  pénal , on  pourrait  en  induire  que  la  > 

* Article  39.  Quiconque  aura  été  condamné  à la  peine  des  travaux  forcés 
à temps,  de  la  détention  ou  de  la  reclu>ion , ^era,  déplus,  pendant  la  durée 
de  sa  peine,  en  état  d'interdiction  légale;  il  lui  sera  nommé  un  tuteur  et  un 
subrogé  tuteur  pour  gérer  et  administrer  ses  biens,  dans  les  formes  proscrites 
pour  les  nominations  des  tuteurs  et  subrogés  tuteurs  aux  interdits. 

Article  30.  Les  biens  du  condamné  lui  seront  remis  après  qu’il  aura  subi 
sa  peine,  et  le  tuteur  lui  rendra  compte  de  son  administration. 

Article  31.  Pendant  la  durée  de  sa  peine,  il  ne  pourra  lui  être  remis  aa< 
cune  somme,  aucune  provision,  aucune  portion  do  ses  revenus. 
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loi  a voulu  réserver  a l'interdit  la  totalité  des  revenus,  puisqu’elle 
prescrit  au  tuteur  de  lui  en  rendre  compte  il  la  fin  de  rinierdiclion. 
Les  intérêts  et  les  revenus  devraient  donc  s’accumuler,  et  se  réunir 
au  principal  ; aucune  portion  n’en  pourrait  être  distraite , même 
pour  secours  b la  famille.  Â l'appui  de  cette  interprétation , on  a 
invoqué  l’article  473  du  code  d’instruction  criminelle,  qui  dispose, 
en  faveur  de  la  famille  des  contumax,  que  < durant  le  séquestre  il 
peut  être  accordé  des  secours  b la  femme , aux  enfants , au  père  ou  b 
la  mère  de  l'accusé , s’ils  sont  dans  le  besoin.  > D’où  l’on  déduisait 
celte  consét|iience , que  la  méine  disposition  n’ayant  pas  été  repro- 
duite b l’égard  de  la  famille  des  condamnés  contradictoires,  elle  n’a- 
vait droit  a aucun  aliment,  b aucun  secours  sur  la  fortune  de  ces 
condamnés.  C’c.st  pour  obvier  k cet  inconvénient  qu’un  député  pro- 
posa , dans  les  discussions  relatives  a la  révision  du  code  pénal , un 
article  additionnel  ainsi  conçu  : c Le  tuteur  pourra  faire  remise  k la 
famille  du  condamné  d’une  partie  de  ses  revenus,  k litre  de  secours , 
en  vertu  d’une  délibération  du  conseil  de  famille,  laquelle  sera  homo- 
loguée par  le  tribunal  de  première  instance  du  domicile  du  con- 
damné. » Cet  article , qui  n’élail  que  la  reproduction  d’une  dispo- 
sition du  code  pénal  de  1791  ',  fut  repoussé  parce  qu’il  parut  inutile. 

En  effet,  d'après  l’article  29  du  code  penal,  le  condamné  est 
entièrement  assimilé  b l’interdit,  en  ce  qui  concerne  l’administration 
de  ses  biens.  Or  le  code  Napoléon  a tracé  les  règles  d’après  lesquelles 
les  biens  d'un  interdit  doivent  être  administrés.  Si  la  famille  du  con- 
damné se  trouve  dans  le  besoin , elle  doit  s’adre.sser  au  tuteur , et 
elle  en  reçoit  les  secours  qui  lui  sont  nécessaires,  avec  l’autorisation 
du  conseil  de  famille.  Cette  faculté,  reconnue  par  la  loi  civile,  semble 
suffire  aux  fatiiilles  dont  l’un  des  membres  est  frappé  d’une  con- 
damnation temporaire. 

‘ Art.  i du  tit.  4 du  code  pénal  du  25  sepl.-ü  oct.  1791  : o Pendant  la 
durée  de  sa  peine,  il  ne  (Murra  lut  être  remis  (au  condamné]  aucune  por- 
tion de  scs  reveniisi  mais  il  pourra  être  prélevé  sur  ses  biens  les  sommes 
nécessaires  pour  élever  et  doter  ses  enfants,  on  pour  fournir  des  aliments  k 
sa  femme,  a ses  enfants,  à son  père  ou  à sa  mère,  s'ils  sont  dans  le  besoin.  • 
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L’objection  tirée  de  l’article  475  du  code  d’instruction  criminelle 
n’est  pas  fondée.  En  elTet  la  loi  n'a  pas  appliqué  le  même  mode  d’ad- 
ministration aux  biens  des  condamnés  par  contumace , ou  des  con- 
damnés contradictoirement.  Ceux-ci  sont  régis  comme  bien  d’interdit, 
ceux-là  comme  biens  d’ab-sent  (article  471  C.  d’inst.  cr.  ).  Les  pre- 
miers sont  administrés  par  un  tuteur  sous  la  surveillance  d’un  conseil 
de  famille;  les  autres  passent  dans  les  mains  de  r.admini.stration  des 
domaines,  qui  leur  applique  les  règles  administratives.  Il  fallait  donc, 
dans  ce  dernier  cas,  créer  une  disposition  formelle  en  faveur  de  la  fa- 
mille : tel  a été  l'objet  de  l'article  475.  Mais  elle  était  moins  néces- 
saire dans  le  cas  d'interdiction , puisque  les  biens  ne  sortaient  pas 
des  mains  de  cette  famille  ; et  le  code  pénal  a pu  sans  danger  s’eh 
référer  aux  règles  du  droit  commun.  Ce  ne  serait  qu’en  étendant  ces 
règles  à un  cas  non  prévu  par  le  code  Napoléon , à celui  d'une  peine 
perpétuelle,  qu’elles  deviendraient  insuflisantes. 

M.Gaillard-Kcrbcrtin  avait  proposé,  dans  la  même  discussion , de 
définir  l'expression  trop  vague  de  famille,  de  déterminer  h quelles 
personnes  les  aliments  sont  dus.  C'est  ainsi  que  le  code  pénal  de  1 7*J1 
limitait  ce  droit  à la  femme,  aux  enfants,  au  père  et  à la  mère.  Mais 
la  solution  de  cette  difficulté  paraît  se  trouver  dans  les  articles  203 , 
205,  20G  et  207  du  code  Napoléon  ; là  sont  les  règles  communes 
qui  doivent  s'étendre  à toutes  les  questions  de  cette  nature.  C’est 
donc  avec  raison  que  cette  proposition  ne  fut  point  accueillie 

Au  reste  l’inlcrdiction , telle  que  le  code  Napoléon  l'a  établie,  se 
trouve  modifiée  par  l’article  31  du  code  pénal , qni  défend  de  re- 
mettre aux  condamnés,  pendant  la  durée  de  la  peine,  aucune  somme, 
aucune  provision,  aucune  portion  de  leurs  revenus.  C’c.si  là  ce  qui 
imprime  à cette  interdiction  un  caractère  spécial , ce  qui  la  sépare  du 
droit  commun. 

Celte  mesure  a paru  trop  absolue  à quelques  esprits.  On  lit  dans 
les  discussions  du  conseil  d'Etat  que  M.  Régnault  (de  Saint-Jean- 
d’Angély)  en  avait  demandé  la  suppression , parce  que,  disait-il,  la 

> Code  pénal  progressif,  p.  160. 
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prohibition  était  trop  rigoureuse,  et  qu’elle  serait  sans  cesse  éludée. 
M.  Redon  proposait  de  laisser  h l’administration  la  faculté  de  re- 
mettre des  secours  aux  condamnés  dans  la  proportion  de  leurs  besoins. 
MaisM.  Treilhard  et  M.  Berlier  firent  écarter  celte  proposition, 
en  soutenant  qu'on  introduirait  un  privilège  scandaleux  en  faveur  des 
criminels  riches,  et  une  inégalité  choquante  eutre  divers  hommes  qui 
doivent  subir  la  même  peine  *. 

M.  Carnot  a reproduit  l’opinion  émise  par  MM.  Régnault  et 
Redon,  c N’y  avait-il  donc,  dit  ce  criminaliste,  aucun  moyen  à 
prendre  pour  allier  les  principes  de  l’humanité  avec  ceux  d’une  ri- 
goureuse justice?  Tous  les  intérêts  n’auraient-ils  pas  été  ménagés, 
si  le  code  avait  autorisé  le  conseil  de  famille  h fixer  le  montant  des 
sommes  que  le  curateur  aurait  dû  remettre  entre  les  mains  des  admi- 
nistrateurs des  prisons,  pour  subvenir  aux  plus  pressants  besoins  du 
condamné?  Us  individus  qui  se  sont  rendus  coupables  de  crimes  ne 
méritent  sans  doute  aucune  faveur  : mais  peut-on  regarder  comme 
une  simple  faveur , de  subvenir  aux  besoins  que  réclame  l’huma- 
nité 2 ? > 

Nous  ne  partageons  pas  l’opinion  de  ce  savant  magistrat , et  sa 
dernière  considération  nous  touche  peu  ; en  elfet , si  les  individus 
qui  se  sont  rendus  coupables  ne  méritent  aucune  faveur , iis  doivent 
être  soumis  au  régime  qui  pèse  sur  tous  les  condamnés , parce  qu’on 
ne  doit  pas  présumer  que  ce  régime  puisse  blesser  les  règles  de 
l'humanité. 

Uu  reste , les  effets  de  l’interdiction  légale  établie  par  l’article  39 
du  code  pénal  ne  se  rapportent  qu’à  l'administration  des  biens.  C’est 
ainsi  qu'il  a été  décidé  par  la  cour  impériale  de  Rouen  que  rien  ne 
s'opposait  à ce  que  le  condamné  temporaire  dLsposàt  de  ses  biens 
par  testament  ^ , et,  par  la  cour  de  cassation  , qu’il  |>ouvait  porter 
plainte  devant  les  tribunaux,  à raison  d’un  délit  dont  il  avait  ressenti 

> ProcOs-vcrbaux  du  conseil  d'Étal,  séance  du  8 ocl.  1808. 

2 Cummenlairo  du  code  pénal,  t.  1,  p.  105. 

> Arr.  28  déc.  1822,  Sir.,  23-2  179. 
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un  préjudice  i.  Le  code  pénal  n’a  point,  en  effet , reproduit  cette 
disposition  du  code  de  1791 , que  < le  condamné  ne  peut,  pendant 
la  durée  de  sa  peine,  exercer  par  lui-même  aucun  droit  civil  ; > et  on 
doit  en  conclure  que  tous  les  droits  qui  ne  lui  ont  pas  été  expressé- 
ment enlevés  lui  sont  conservés.  Néanmoins  la  cour  de  cassation  a 
reconnu  , en  même  temps  , qu'il  était  incapable  d’aliéner  pendant 
l’exécution  de  la  peine  ^ : ce  contrat,  quoiqü’il  appartienne  au  droit 
des  gens  plus  qu’au  droit  civil,  pourrait  n’ëtre,  entre  ses  mains, 
qu’un  moyen  détourné  d’échapper  aux  prohibitions  dont  il  est  frappé. 

74.  La  dernière  peine  accessoire  et  privative  d’un  droit,  celui  de 
libre  locomotion,  est  la  turveillance  de  la  haute  police. 

Cette  mesure,  qui  succède  h la  peine , qui  saisit  le' condamné  au 
moment  même  oü  son  châtiment  s’achève,  est  une  disposition  parti- 
culière â la  loi  française.  I,.es  codes  des  autres  nations  l’ont  repoussée, 
soit  qu’ils  aient  considéré  le  crime  comme  entièrement  effacé  par 
l’exécution  de  la  peine,  soit  que  la  surveillance  leur  ait  paru  con- 
stituer une  seconde  punition  imposée  au  même  fait  ^ ; mais  cette 
surveillance  n’est  point,  ’a  proprement  parler,  une  peine  : c’est  la 
privation  d’un  droit , c’est  une  incapacité  qui  pèse  sur  le  coupable  k 
la  suite  du  châtiment , semblable  k la  plupart  des  incapacités  que  nous 
venons  de  passer  en  revue. 

Nous  ne  contesterons  point  k la  société  le  droit  de  prendre  des 
mesures  de  précaution  k l’égard  des  hommes  dont  elle  a de  justes 
motifs  de  suspecter  la  conduite.  Et  quelle  dénonciation  plus  pressante 
que  celle  qui  résulte  d'un  arrêt  de  condamnation?  Un  premier  crime, 
bien  qu’expié,  ne  subsiste- t-il  pas  encore  comme  une  menace  jetée  k 


' Cass.  6 nov.  1817,  Bull,  off.,  n»  108. 

• Cass.  J5  janv.  1825,  Sir.,’ Î5-I-345. 

> L'articlo  53  du  code  du  Brésil  institue  la  peine  de  l'exil  local,  mais 
comme  peine  principale;  et  l'article  5 du  code  prussien  prescrit  une  mesure 
plus  rigoureuse  que  la  surveillance,  en  disposant  que  • les  délinquants  qui 
peuvent  devenir  dangereux  à la  société  ne  doivent  pas,  encore  qu'ils  aient 
subi  leur  peine,  être  remis  en  liberté  avant  d’avoir  prouvé  comment  ils  peu- 
vent vivre  par  quelque  moyen  honnête.  ■ 

To.me  I.  * 12 
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J’ordrc  social?  I.a  socieid  duil  donc  veiller  sur  ces  liommcs;  elle  doit 
les  connaîire  et  suivre  leurs  pas;  celte  surveillance  est  une  mesure 
de  sùreld,  une  garantie  prise  dans  un  intérêt  général.  La  difficulté 
ne  commence  qu'au  mode  d'exécution. 

Toutefois  on  doit  remarquer  que  le  code  pénal  a peut-être  été 
prodigue  de  celte  mesure  : il  u’a  point  hésité  h l'attacher  h des  délits 
qui  n'offraient  que  peu  de  périls , h la  faire  peser  sur  des  condamnés 
dont  le  caractère  ne  devait  iminl  inspirer  d'inquiétude.  Ainsi  l'ar- 
liclc  401  permet  de  l'adjoindre  h la  peine  d'emprisonnement , dans 
tous  les  vols,  quelque  minimes  qu'ils  soient , et  l'article  en  fait  la 
consé(piencc  nécessaire  de  la  récidive  dans  le  cas  même  du  simple 
délit.  Il  suit  de  l'a  que  le  prévenu  d'un  larcin,  que  l'individu  qui  s’est 
trouvé  deux  fois  mêlé  dans  une  rixe,  y sont  assujettis  ; et  celte  pré- 
caution sociale  , juste  h l'égard  des  grands  criminels,  devient  tyran- 
nique vis-h-vis  de  ces  simples  délinquants,  parce  qu’elle  est  presque 
toujours  inutile.  Cambacérès  voulait  qu’elle  ne  pùt  être  prononcée 
que  par  les  cours  d'a.ssises  < ; cl  la  commission  du  corps  législatif, 
ap|>elée  à participer  h la  rédaction  du  code  pénal,  émettait  le  vœu  que 
ce  moyen  ne  fût  employé  qu’avec  circonspection  dans  les  matières 
correctionnelles 

Le  code  pénal  de  1791  n'avait  point  institué  de  surveillance;  on 
en  trouve  les  premières  traces  dans  un  décret  du  19  ventôse  anXIll, 
qui  dispose  que  les  forçats  libérés  seront  tenus  de  déclarer  dans 
quelle  commune  ils  veulent  établir  leur  résidence,  et  qu'arrivés  dans 
celte  commune  , ils  y seront  mis  sous  la  surveillance  de  l'autorité 
locale.  Un  second  décret  du  17  juillet  1800  imprima  plus  de  vigueur 
h ces  mesures  : la  capitale,  les  résidences  inqtériales,  les  places  de 
guerre  elles  frontières,  furent  interdites  aux  libérés;  le  ministre  de 
la  police  eut  la  faculté  de  le.s  déplacer  des  lieux  qu’ils  habitaient , de 
leur  prescrire  un  lieu  de  résidence  ; enfin , ils  ne  purent.cbanger  de 
domicile  sans  autorisation.  Mais  ces  dispositions  ne  s’appliquaient 
encore  qu’aux  forçais  libérés. 

' I.ocré,  t.  29,  p.  123. 

> Ibid.,  t.  2'J,  p.  18t.' 
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Le  code  pdnal  inlro<luisit  un  nouveau  système , moins  rigoureux 
sans  doute , mais  aussi  moins  restreint  dans  son  application.  Le  eau- 
tionnement  en  était  le  principe  fondamental  : les  condamnés  étaient 
soumis,  k l'expiration  de  leur  peine,  h l'obligation  de  fournir  une 
caution  de  Iwnne  conduite,  et,  cette  caution  admise,  ils  recouvraient 
une  liberté  franche  de  toute  entrave.  Ce  n'était  qu'en  cas  d'impossi- 
bilité ou  de  refus  de  leur  part  de  fournir  cette  caution  , que  les  liens 
d'une  surveillance  continuelle  cncliafnaient  leur  existence  : ils  étaient 
alors  h la  disposition  du  gouvernement , qui  pouvait  leur  prescrire 
soit  leur  éloignement  d'un  certain  lieu , soit  leur  résidence,  obligée 
dans  un  lieu  déterminé.  Leur  désobéissance  était  punie  d'un  empri- 
sonnement qui,  dans  la  plupart  des  cas,  n'avait  point  de  terme. 

Ce  système  des  articles  44 , 45  et  40  du  code  pénal  de  1810, 
quelque  rigoureux  qu'il  fût,  reposait  sur  un  principe  humain  et  géné- 
reux , celui  du  cautionnement.  Mais  les  inteiqirélations  des  décrets 
impériaux  vinrent  en  restreindre  le  bienfait  : un  avis  du  conseil 
d'État , approuvé  le  30  septembre  1812,  déclara,  malgré  l'opinion 
contraire  du  ministre  de  la  police  ',  qu'en  cas  d’oinksion,  dansl'ar- 
rët  de  condamnation,  du  taux  du  cautionnement,  les  condamnés 
n'avaient  aucune  action  pour  la  faire  réparer,  et  que  ce  droit  n'ap- 
partenait qu'au  inini.stère  public  et  aux  partie.^  civiles.  L'n  autre  avis 
du  4 août  181 2 décidait,  en  même  temps,  qu'ulors  même  que  le  cau- 
tionnement était  fixé,  et  que  le  condamné  offrait  de  le  réaliser,  le 
gouvernement  pouvait  ne  pas  l'accepter,  attendu  que,  cecautionnement 
étant  établi  non  dans  l'intérêt  de  l'accusé,  mais  dans  celui  du  gou- 
vernement, il  dépendait  de  celui-ci  de  l'exiger  ou  dele  refuser,  • Mais, 
dit  b ce  sujet  M.  Carnot,  est-il  bien  exact  de  prétendre  que  le  cau- 
tionnement ne  soit  pas  danS  rintérèt  du  condamné,  lorsipie  c'est  le 
seul  moyen  qui  lui  soit  offert  d'éviter  l exil  ou  l'emprisonnement  » 

Ainsi  l'esprit  de  la  loi  avait  été  méconnu.  Le  cautionnement  n'était 
plus  un  droit , mais  une  faculté  ; l'exception  était  devenue  la  règle , 


' Rapport  du  duc  de  Rovigo,  et  projet  de  décret  ; Locré,  t.  29,  p.  2.36.  - 

• Coromcniaia' du  code  pénal,  t.  I,  p,  132, 
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et  le  pouvoir  (le  fi.xer  aux  coiidainrui.s  libérés  le  lieu  de  leur  résidence 
était  considéré  comme  le  droit  commun.  La  peine  des  malheureux 
qui  croyaient,  en  secouant  leurs  fers,  avoir  expié  leurs  fautes,  se 
trouvait  perpétuée,  et  leur  liberté  n'était  qu'une  détention  moins 
étroite. 

Le  mode  de  cette  surveillance  élevait  d'ailleurs  des  obstacles  près  - 
que  insurmontables  h l'amendement  des  criminels.  Les  mesures  prises 
par  la  police  pour  s'assurer  que  le  libéré  occupait  réellement  la  rési- 
dence qui  lui  avait  été  assignée,  donnaient  au  fait  de  la  condamnation 
une  publicité  inévitable.  Surveillé  par  des  agents  subalternes,  signalé 
à la  défiance  des  maîtres,  à la  jalousie  et  au  mépris  des  ouvriers, 
suspect  de  tous  les  crimes  commis  dans  le  lieu  qu'il  habitait,  le  libéré 
ne  trouvait  pas  de  travail;  l'impossibilité  de  gagner  honnêtement  son 
pain  étouffait  en  lui  toute  résolution  d'une  vie  meilleure,  el  la  misère 
le  rejetait  bientôt  dans  le  crime  et  dans  les  bagnes'. 

Le  cautionnement  eût  évité  la  plupart  de  ces  inconvénients.  .Mais  un 
petit  nombre  de  condamnés  seulement  en  proGtaient;  la  plupart 
ignoraient  ce  bénéGce  de  la  loi,  et  l'administration  ne  le  leur  faisait 
point  connaître  î.  Ensuite  le  vice  de  ce  cautionnement  était  d'être 
déterminé  longtemps  h l'avance  dans  l'arrêt  de  condamnation.  Com- 
ment cependant  prévoir  h cette  époque  quelle  serait  la  conduite  du 
condamné,  et  quelles  garanties  il  serait  nécessaire  de  lui  demanderh 
la  sortie  de  sa  prison?  Peu  importait  sa  conduite  pendant  la  durée  de 
la  peine;  peu  importait  qu'il  s’amendât  ou  qu'il  persévérât  dans  le 
crime  : la  société  u’avaii  point  de  garantie  contre  des  vices  devenus 
plus  menaçants,  jioint  de  récompenses  pour  le  condamné  régénéré.  En 
Angleterre , le  jury  exige  également  des  recognizances  de  Iwnne 
conduite,  mais  au  moment  du  trouble  môme,  et  en  le  proportionnant 
exactement  h la  gravité  de  l'alarme  ou  du  danger  Peut-être  le  sys- 

* Voyez  t'exposé  des  motifs  de  la  loi  du  98  avril  1833,  Code  pénal  pro- 
gressif, p.  163. 

* Rapport  de  la  commission  ; Code  pénal  progressif,  p.  163. 

* Recognizances  to  keep  llio  ptace  and  (or  good  behaviour.  — Henry 
Stephen,  Siimmary  of  tho  criminal  I«a\v,  p.  218  et  320. 
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tème  des  cautionnements  pourrait-il  se  coordonner  avec  un  code  disci- 
plinaire des  prisons,  et  devenir,  pendant  la  durée  de  la  peine , l’espé- 
rance des  condamnés  et  un  puissant  mobile  de  bonne  conduite  <. 

75.  La  loi  du  28  avril  1852  a complètement  changé  ce  mode  de 
surveillance , et  nous  n'avons  pas  hésité  a penser  que  le  système 
qu'elle  a introduit  était , parmi  les  améliorations  de  cette  loi,  et  s’il 
était  bien  appliqué,  une  de  celles  qui,  dans  la  pratique,  devaient  pro- 
duire les  meilleurs  et  les  plus  salutaires  résullaLs. 

Les  résidences  obligées,  les  détentions  administratives  avaient 
cessé.  Le  droit  de  surveillance  n’était  plus  qu’un  simple  droit  de 
défense  : ses  effets  étaient  restreints  h l’interdiction  des  lieux  où  la 
présence  du  libéré  pouvait  être  dangereuse.  Partout  ailleurs , liberté 
pleine  et  entière  ; partout  ailleurs , le  libéré  était  confondu  dans  la 
classe  commune  des  citoyens  ; aucune  mesure  préventive  ne  pouvait 
être  prise  à son  égard,  ne  devait  révéler  sa  position,  t L’effet  du 
renvoi  sous  la  surveillance  de  la  hante  police,  porte  l’article  44,  .sera 
de  donner  au  gouvernement  le  droit  de  déterminer  certains  lieux 
dans  lesquels  il  sera  interdit  au  condamné  de  paraître  après  qu’il 
aura  subi  sa  peine.  > 

Cependant  la  police  administrative  devait  suivre  ses  pas,  quoique 
silencieusement;  sans  manifester  de  craintes,  elle  devait  veiller  sur  ses 
démarches,  elle  devait  connaître  ses  déplacements  et  sa  résidence. 
C’est  pour  atteindre  ce  but  que  le  même  article  ajoute  que , « en  ou- 
tre, le  condamné  devra  déclarer , avant  sa  mise  en  liberté  , le  lieu 
où  il  veut  fixer  sa  résidence  ; il  recevra  une  feuille  de  roule , réglant 
l’itinéraire  dont  il  ne  pourra  s’écarter , et  la  durée  de  son  séjour  dans 
chaque  lieu  de  pa.ssagc.  Il  sera  tenu  de  se  présenter , dans  les  vingt- 
quatre  heures  de  son  arrivée,  devant  le  maire  de  la  commune;  il  ne 
pourra  changer  de  résidence  sans  avoir  indiqué , trois  jours  a l’avance, 
’a  ce  fonctionnaire,  le  lien  où  il  se  propose  d’aller  habiter,  et  sans 
avoir  reçu  de  lui  une  nouvelle  feuille  de  route.  » Toutes  ces  forma- 
lités n’avaient  qu’un  seul  objet,  c’est  de  faire  connaître  h l’autorité  les 

' Rapport  lie  la  coinraissioi)  de  la  chambre  des  députés. 
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Jieux  où  le  libéré  réside;  c’est  de  la  mettre  à même  d’observer  ses 
mouvements.  Mais  elles  sc  réduisaient  a une  simple  déclaration  : le 
condamné  n’avait  besoin  ni  de  permission  ni  d'autorisation  pour  se 
déplacer. 

c Ainsi  (et  nous  aimons  b emprunter  ici  les  termes  d’une  instruc- 
tion administrative  qui  résumait  parfaitement  l'esprit  de  la  loi)  les 
condamnés  doivent  être  dispensés  ’a  l’avenir  de  toutes  ces  mesures  de 
police  qui,  en  donnant  nu  fait  une  inévitable  publicité,  les  frappaient 
d’une  sorte  de  réprobation  universelle , et  les  mettaient  dans  l’impos- 
sibilité d’amender  leur  conduite.  Ils  ne  seront  donc  plus  assujettis  b 
se  représenter  a des  époques  périodiques,  comme  on  leur  en  avait 
imposé  l’obligation  dans  certaines  villes.  11  faut  qu’ils  soient  tou- 
jours connus  de  l’administration , mais  qu’ils  restent  inconnus  du 
public'.  » 

Néanmoins  il  est  nécessaire  de  préciser  avec  soin  les  droits  de  l’ad- 
ministration et  ceux  des  condamnés  sous  ce  régime.  La  loi  détinii  le 
droit  de  défense^  celui  de  déterminer  certaim  lieux  dans  lesquels  il 
sera  interdit  au  condamné  de  paraître.  Uc  lit , d’abord,  il  suit  que  ce 
droit  n’est  que  facultatif  : c’est  un  pouvoir  conlié  ii  l’autorité  dans 
l’intérêt  de  la  sûreté  publique.  Si  le  libéré  donne  des  garanties  de  mo- 
ralité et  de  bonne  conduite  , ce  serait  un  abus  de  ce  pouvoir  que  de 
so  servir  de  cette  faculté , puisque  la  sûreté  publique  ne  serait  point 
menacée  prsa  résidence  dans  un  lieu  quelconque. 

Il  faut  déliuir  encore  ce  qu’on  doit  entendre  par  certmna.  lieux.  11 
est  évident  que  ce  serait  méconnaître  l’esprit  delaloiqued’interdire, 
par  c.\emple,  au  condamné,  tous  les  départements  hors  un  seul;  ce 
serait  alors  une  résidence  obligée.  Quel  est  le  but  de  l'interdiction? 
C’est  d’écarter  le  meurtrier  des  lieux  habités  par  la  victime  ou  sa  fa- 
mille; c’est  d’éloigner  le  coupable  du  théâtre  de  son  premier  crime; 
c’est  de  rassurer  les  témoins,  les  jurés,  la  partie  plaignante , contre 
les  actes  de  .sa  vengeance  ; c’est  de  purger  les  grandes  villes  de  la 
présence  d’une  multitude  de  libérés  qui  viennent  s’y  perdre  dans  la 

■ t.irculuirc  du  ministre  de  rinlérièur,  du  18  juillet  1838. 
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foole,  et  dont  les  associations  redoutables  deviennent  un  juste  sujet 
d’effroi  pour  la  traiKjuillité  i)ubli(iùc.  La  raison  de  la  loi  justitie,  dans 
ces  diverses  hypothèses,  l’application  de  cette  sorte  de  bannissement. 
Cependant  nous  croyons  qu’il  ne  faut  j>oinl  faire  une  règle  générale 
de  l’éloignement  du  condamné  du  lieu  où  il  a commis  son  crime.  Celte 
mesure  devrait  être  réservée  pour  les  cas  de  meurtre,  de  violence» 
exercées , de  voies  de  fait  graves , pour  tous  les  cas  enfin  où  la  pré- 
seflcedu  condamné  peut  répandre  une  impression  de  terreur,  où  sou 
caractère  peut  faire  naître  des  inquiétudes  sur  sa  conduite,  où  de  pré- 
cédentes liaisons  paraîtraient  un  obstacle  invincible  ù son  amende- 
nienl.  Car  il  faut  .songer  que  ce  n’est  le  pins  .souvent  que  dans  ces 
lieux , qui  sont  ordinairement  ceux  de  son  domjcilc , qu’il  retrouvera 
une  famille , des  amis , des  ressources  ; que  c’est  Ik  qu’est  sa  patrie  ; 
que  l’en  éloigner  sans  nécessité , ce  serait  lui  imposer  légèrement  la 
peine  de  l’exil  après  celle  des  cachots  ou  des  fers. 

On  pourrait  cependant  invoquer , a l’appui  d’une  telle  interpréta- 
tion , rurlicie  655  du  code  d’instruction  criminelle , qui  déclare  en 
effet  que  le  condamné  pour  crime , qui  a prescrit  sa  peine , • ne 
pourra  résider  dans  le  département  où  demeureraient  soit  celui  sur 
lequel  ou  contre  la  propriété  duquel  le  crime  aurait  été  commis , soit 
ses  héritiers  directs.  > Mais  celte  dispo.siiion , qui  a peut-être  été  le' 
germe  de  rinlerdiciion  locale  , est  évidemment  exceptionnelle  : la  loi 
a dû  déployer  plus  de  sévérité  pour  le  condamné  qui  a prescrit  sa 
peine  que  pour  celui  qui  l’a  exécutée.  Celni  ci  présente  à la  société 
des  garanties  que  l’autre  ne  saurait  offrir.  De  Ik  la  différence  qui  se^ 
fait  remarquer  dans  les  deux  dispositions;  Ik  l'interdiction  locale  n’est 
que  facultative,  ici  elle  est  nécessaire. 

Le  même  article  ajoute  encore  : « l.e  gouvernement  pourra  assi- 
gner au  même  condamné  le  lien  de  son  domicile  » Or  cette  dispo,si-' 
tion  ne  fait  qu’attester  davantage  la  position  spéciale  du  condamné 
qui  a échappé  h la  peine  par  lu  prescription  : la  loi  a cru  nécessaire 
de  l’eiivii  onner  de  précautions  particulières  ; et  ces  mesures,  qui  l’as- 
similaient au.\  forçats  libérés  sous  l’enipire  du  code  de  1810,  onf 
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survécu  pour  lui  seul  aux  améliorations  que  la  condition  des  autres 
condamnés  a éprouvées. 

Les  lieux  qui  peuvent  être  frappés  d'interdiction  sont  donc , en  gé- 
néral , d’abord  les  lieux  témoins  du  crime , ensuite  la  capitale  et  les 
grandes  villes , oü  les  condamnés  libérés  trouvent  trop  de  facilités 
d’échapper  b la  surveillance  qui  doit  les  environner  ; les  villes  oü  sont 
établis  les  maisons  de  détention  ou  les  bagnes,  afin  qu’ils  n’établissent 
aucuns  liens  criminels  dans  l’intérieur  de  ces  établissements;  enfin  , 
les  places  de  guerre , h l'égard  des  condamnés  politiques , et  dans 
les  temps  de  guerre  : nous  avons  vu  que  le  décret  du  17  juillet  1806 
renfermait  une  disposition  précise  b ce  sujet. 

Est-il  nécessaire  de  répéter  que  ce  droit  de  défense,  même  resserré 
dans  ses  limites,  n’est  encore  qu’une  faculté  pour  l'administration, 
et  que  toute  applicatiou  de  cette  me.sure,  évidemment  inutile , serait 
par  la  même  injuste?  Donc,  si  l’administration  a exercé  cette  faculté 
vis-'a-vis  d'un  condamné,  et  que  les  motifs  qui  l’avaient  fait  éta- 
blir aient  cessé  d’exister,  elle  ne  doit  point  hésiter  a la  modifier,  b la 
révoquer.  C’est  une  récompense  accordée  b la  bonne  conduite  du  li- 
béré, et  ces  améliorations  successives  sont  dans  l’esprit  de  la  loi. 

-Quelques  difficultés  peuvent  s’élever  b l'égard  des  changements  de 
résidence  que  les  libérés  sont  libres  d’effectuer.  La  seule  formalité  b 
laquelle  la  loi  les  assujettit  dans  ce  cas  est  une  double  déclaration , 
l’une  au  maire  de  la  commune  qu’ils  quittent , et , trois  jours  avant 
leur  départ,  l’autre  au  maire  de  la  commune  oü  ils  viennent  s’établir. 
Celte  formalité  est  pleinement  remplie , dans  le  premier  cas , par  la 
demande  d’une  feuille  de  route,  avec  l’indication  du  lieu  oü  ils  veulent 
aller,  et,  dans  le  deuxième,  par  la  remise  de  cette  feuille.  Le  refus 
du  maire  de  délivrer  la  feuille  de  route  serait-il  un  obstacle  au  change- 
ment de  résidence?  En  droit,  cet  obstacle  serait  nul,  car  le  con- 
dammé,  ainsi  que  nous  l’avons  déjà  remarqué,  n’est  point  tenu  de 
demander  une  permission , mais  de  faire  une  déclaration.  La  feuille 
de  roule  ne  diffère  point  du  passe  port  : si  la  loi  ne  s'est  pas  servie 
de  ce  dernier  terme , c’est  pour  placer  les  libérés  dans  une  position 
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distiacte  des  autres  citoyens,  c'est  comme  moyen  de  surveillance. 
Mais,  en  fait,  comme  il  courrait  le  rhsque  d'être  arrêté  comme  vaga- 
bond, aux  termes  des  lois  des  28  mars  1792  et  28  vendémiaire 
an  VI,  il  devrait  se  pourvoir  administrativement  comme  en  cas  de  refus 
de  passe-port.  Au  surplus,  il  est  probable  que  les  instructions  éma- 
nées du  ministère  de  l'intérieur  préviendront  des  refus  de  cette 
nature. 

La  déclaration  elle-même  de  changement  de  résidence  ne  doit  être 
exigée  qu'en  cas  d'éloignement  prolongé  de  la  commune.  Le  législa- 
teur a voulu  laisser  aux  libérés  une  sorte  de  tolérance  qui  leur  permit 
de  vaquer  h leurs  affaires , et  de  chercher  des  travaux  dans  les  en- 
virons de  leur  résidence.  < L'article  44  ne  veut  pas  dire , déclarait 
M.  de  Baslard  a la  chambre  des  pairs , que  les  condamnés  ne  pourront 
aller  d'une  commune  dans  une  autre  pour  chercher  du  travail.  Ces 
excursions,  qui  peuvent  durer  deux  ou  trois  jours , ne  constituent  pas 
un  changement  de  résidence.  > M.  le  garde  des  sceaux  ajoutait  : 
c Dans  l'application  de  la  législation , quelque  précise  que  soient  les 
expressions  dont  on  se  sert,  il  y a toujours  quelque  chose  qui  est 
abandonné  h la  conscience  de  l'administration.  Il  est  certain  qu'un 
individu  qui  aurait  fixé  sa  résidence  h Paris,  et  qui  irait  passer  quel- 
ques jours  k Âuteuil , ne  serait  pas  dans  locas  d'un  individu  qui  veut 
changer  de  résidence.  > Ainsi,  lorsque  le  libéré  s'absente  momen- 
tanément pour  ses  affaires , pour  les  travaux  de  son  commerce  ou  de 
son  industrie,  il  n'esl  tenu  de  faire  aucune  déclaration  , car  il  ne 
change  pas  de  résidence , il  ne  se  propose  pas  d'aller  habiter  un 
autre  lieu. 

76.  [[Ce  système  de  surveillance  a été  abandonné  par  le  législateur. 
Un  décret  du  8 décembre  1851  contient  les  dispositions[suivanles  : 

< Art.  4.  L'effet  du  renvoi  sous  la  surveillance  de  la  haute  police 
sera  k l'avenir  de  donner  au  gouvernement  le  droit  de  déterminer  le 
lieu  dans  lequel  le  condamné  devra  résider  après  qu'il  aura  subi  sa 
peine.  L'administration  déterminera  les  formalités  propres  k con- 
stater la  présence  continue  du  condamné  dans  le  lieu  de  sa  résidence.  » 
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— c Art.  3.  Toul  individu  placd  sous  la  surveillance  de  la  haute 
police,  (|ui  sera  reconnu  coupable  du  délit  de  rupture  de  ban,  pourra 
être  transporté,  par  mesure  de  sûreté  générale,  dans  une  colonie 
pénitentiaire , h Cayenne  ou  en  Algérie.  La  durée  de  la  transporta- 
tion sera  de  cinq  années  au  moins  et  de  di.x  ans  au  plus.  » 

Ce  décret,  qui  reprend  h peu  près  le  système  du  code  de  18fO, 
en  supprimant  la  faculté  favorable  du  cautionnement  et  en  donnant 
pour  sanction  au.x  mesures  de  la  surveillance  la  peine  de  la  transpor- 
tation , donne  lieu  à quelques  observations. 

La  modification  introduite  par  la  loi  du  28  avril  1852  n’avait  pas 
com|)létement  réu.ssi.  D’une  part,  la  surveillance,  dépourvue  de 
moyens  d’action,  désarmée  de  toute  poursuite  extérieure,  était  de- 
venue , on  l’a  pensé  du  moins,  inefficace  ; d’un  autre  côté , les  con- 
damnés . gênés  cependant  encore  par  l’obligation  de  déclarer  leur 
résidence  et  par  les  feuilles  de  route  dont  ils  devaient  être  munis , 
profitaient  souvent  de  la  demi-liberté  qui  leur  était  faite  pour  se 
jeter  dans  un  perpétuel  vagabondage.  Plusieurs  projets  avaient  été 
proposés  en  conséquence  pour  revenir  'a  un  autre  régime.  Parmi  ces 
projets,  il  faut  distinguer  une  proposition  faite  en  1844b  la  cham- 
bre des  pairs,  et  qui  était  ainsi  conçue  : » L’effet  du  renvoi’ sous  la 
surveillance  de  la  haute  police  sera  de  donner  au  gouvernement  le 
droit  de  déierniiRer  le  lieu  oü  le  condamné  devra  résider  après  l’ex- 
piration de  sa  peine,  ainsi  que  les  formalités  propres  b constater  sa 
présence  continue  dans  ce  lieu.  Néanmoins  tout  condamné  qui  pré- 
sentera et  fera  agréer  par  le  préfet,  pour  caution  de  sa  bonne  cou- 
diiiie,  un  citoyen  domicilié  in.scrit  au  rôle  des  contributions  directes 
et  joui.ssant  des  droits  civiques , civils  et  de  famrlle , pourra , soit  au 
moment  de  sa  libération , soit  depuis,  clioisir  le  lieu  de  sa  résidence 
dans  les  départements  dont  le  séjour  ne  lui  .sera  pas  interdit  par  le 
gouvernement,  i.a  caution  contractera  l’engagement  de  fbire  repré- 
senter le  libéré  à toute  réquisition  de  l’autorité;  faute  de  cet  enga- 
gement , elle  sera  poursuivie  et  condamnée  b payer  une  amende  de 
;><JO  fr.  à 3,000  fr.  . 
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Ce  plan  de  réforme  avait  soulevé  de  graves  objections.  Â côté  de 
la  relégation  daus  un  lieu  déterminé,  qui  formait  sa  base  principale, 
et  sur  laquelle  nous  reviendrons  tout  b l'heure , ce  projet  établissait 
la  faculté  d'une  caution  personnelle-,  mais  cette  faculté  qui,  mieux 
appliquée,  aurait  pu  être  féconde  telle  qu'elle  était  conçue,  se  trou- 
vait complètement  annulée.  Quel  doit  être  l'engagement  d'une  telle 
caution  ? Elle  doit  se  porter  garant  de  lu  bonne  conduite  du  libéré  ; et 
que  faut-il  entendre  par  celle  bonne  conduite?  Aux  yeux  de  la  loi,  elle 
existe  tant  que  l’agent  n’esl  pas  tombé  en  récidive.  La  caution  ne 
doit  donc  être  responsable  que  des  cas  de  récidive.  Le  projet  atta- 
chait cette  responsabilité  au  seul  défaut  de  représenter  le  libéré  k 
toutes  les  réquisitions  de  l'aulorilé.  Mais  pourquoi  ces  ré(|uisitions? 
pourquoi  celle  représentation  du  libéré  devant  l’autorité?  Le  cau- 
tionnement ne  doit-il  pas  le  délier  de  ces  formalités?  ou  (|uel  serait 
donc  son  effet?  Qu’importe  d'ailleurs  qu’il  ne  se  représente  pas , si , 
dans  les  lieux  où  il  se  trouve , il  ne  commet  aucune  faute  nouvelle,  si 
le  garant  veille  sur  lui?  Est-il  bien  certain  qu’avec  des  conditions 
au.ssi  onéreuses  on  n’eût  pas  trouvé  une  seule  caution  ? 

Le  décret  du  8 décembie  18.'jl  a pris  la  première  partie  de  ce 
projet  et  a mis  la  seconde  de  côté.  La  surveillance  est  aujourd’hui 
une  relégation  dans  un  lieu  déterminé  pendant  toute  sa  durée , et,  en 
cas  de  désobéissance  aux  prescriptions  administratives  , elle  peut  se 
transformer  en  une  transportation  de  5 ’a  10  ans. 

La  légitimité  de  la  surveillance,  nous  l’avons  déj'a  dit,  ne  peut  être 
sérieusement  contestée.  L’homme  qui  a été  légalement  convaincu  d’un 
crime  n’est  point  placé  parlescntiment  publicsur  la  même  ligne  quecelui 
dont  la  vie  a toujours  été  pure.  Une  juste  défiance  l’environne,  elle 
pouvoirsocial  ne  fait  que  s’associera  celte  penséeenprenant'ason  égard 
quelques  mesures  de  précaution  : c’est  une  sorte  d'épreuve  ’a  laquelle 
la, cité  le  soumet  avant  de  lui  restituer  ses  droits.  Que  si  l’on  objecte 
qu’il  a subi  sa  peine,  que  parcelle  expiation  il  a lavé  sa  faute  , que 
la  dette  qu’il  avait  contractée  envers  la  société  est  payée,  la  réponse 
est  qu’il  ne  s’agit  point  de  .subir  une  autre  peine,  mais  seulement  de 
lui  imposer  une  certaine  incapacité  ; que  cette  incapacité  n’a  point 
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pour  objet  de  réprimer  un  crime  déjà  puni,  mais  qu’elle  est  attachée 
'a  sa  position  de  condamné  libéré;  que,  bien  que  la  société  ne  le  re- 
pousse pas,  et  qu’elle  tienne  compte  de  la  peine  qu’il  a subie,  elle  se 
ressouvient  cependant  de  son  crime,  et  qu’elle  est  dès  lors  fondée  k 
ne  l’adnieitre  dans  son  sein  qu’en  lui  demandant  quelques  garanties 
d’une  meilleure  conduite.  La  surveillance  est  donc  une  mesure  légi- 
time que  la  société  a le  droit  d’exercer  dans  l’intérêt  de  sa  conserva- 
tion et  de  sa  défense  ; mais  elle  n’est  pas  une  peine  ; la  peine  est 
exécutée , et  la  même  faute  ne  peut  être  punie  deux  fois.  Il  s’agit  de 
venir  en  aide  au  libéré,  soit  pour  empêcher  ses  mauvais  instincts  de  se 
développer,  soit  pour  fournir  un  appui  k sadébilité  ou  h sa  misère.  La 
loi  a rempli  la  première  partie  de  cette  t.âche;  elle  a voulu  comprimer 
par  une  surveillance  active  et  continue  les  mauvais  penchants  du 
libéré;  mais  a-t-elle  rempli  la  seconde?  lui  a-t-elle  fourni  les 
moyens  de  se  régénérer  par  la  bonne  conduite  et  par  le  travail  ? 

Le  véritable  caractère  de  la  surveillance  nous  semble  être  celui' 
d’une  tutelle.  Le  condamné  a été  placé  par  le  jugement,  comme  le 
mineur,  le  prodigue  et  le  fou  furieux,  dans  un  état  d’incapacité;  il 
lui  faut  un  appui  pour  lutter  contre  lui-même,  pour  combattre  les 
désavantages  de  la  position  que  la  peine  lui  a faite  , pour  reprendre 
sa  place  (hns  la  cité.  La  société  cllo-môine,  qui  ne  le  voit  qu’avec 
défiance,  qui  le  regarde  comme  suspect,  lui  demande  une  garantie  de 
sa  conduite  : cette  garantie,  elle  la  trouve  dans  une  sorte  de  tutelle, 
dans  un  patronage,  dans  une  surveillance.  C'est  h ce  point  de  vue 
que  nous  aurions  apprécié  l’utilité  d’une  caution  personnelle,  dégagée 
des  conditions  trop  onéreuses  qui  la  rendent  impossible  et  réduite  k 
la  seule  responsabilité  qui  intéresse  l'ordre  .social.  Mais  n’est-il  pas  k 
craindre  que  la  .seule  relégation  dans  un  lieu  que  le  libéré  ne  choisit 
pas , mais  que  l’administration  dé.signc,  et  qu’il  ne  doit  plus  quitter, 
ne  soit  pas  une  garantie  suffisante  de  sa  bonne  conduite?  La  surveil- 
lance est  publique,  la  résidence  dans  le  lieu  où  elle  s’exerce  est 
obligée,  les  mesures  qui  la  constituent  .sont  abandonnées  ii  la  volonté 
de  l’administralioii  : faut-il  espérer  que  les  libérés  placés  dans  une 
telle  position  s’y  résigneront  et  ne  chercheront  pas  k s’y  dérober? 
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S’ils  ne  peuvent  plusse  livrer  au  vagabondage,  en  deviendront-ils 
meilleurs?  La  loi,  en  aggravant  la  surveillance  jusqu'il  en  faire  une 
seconde  peine , atteindra- t-elle  le  seul  but  qu'elle  doit  se  proposer , 
l’extinction  de  la  récidive?  C’est  l'a  une  question  que  l’expérience 
résoudra,  et  sur  laquelle  nous  ne  voulons  qu’exprimer  un  doute.  ]] 

77.  Telles  sont  les  règles  qui  s’appliquent  à la  surveillance.  Cette 
mesure,  'a  la  fois  répressive  et  préventive,  suit,  mais  avec  un  degré 
différent  d’intensité,  les  différentes  peines.  Les  condamnés  aux 
travaux  forcés  h temps , ii  la  détention  et  h la  réclusion , y sont 
placés  de  plein  droit,  après  qu’ils  ont  subi  leur  peine,  et  pendant  toute 
la  vie  (art.  M du  C.  P.).  Les  condamnés  au  bannissement  n’y  .sont 
assujettis  que  pendant  un  temps  égal  à la  durée  de  leur  peine 
(art.  48).  Les  condamnés  pour  crimes  qui  intéressent  la  sûreté  de 
l’Etat  doivent  également  y être  soumis  (art.  49).  .Mais,  hormis  ces 
trois  cas , la  surveillance  ne  peut  être  prononcée  qu’en  vertu  d’une 
disposition  particulière  de  la  loi  ( art.  ,'iO).  De  ces  dispositions  il  ré- 
sulte que  la  surveillance  ne  peut  jamais  être  attachée  'a  une  peine 
perpétuelle.  Et,  en  effet,  que  servirait-elle  lorsque  le  condamné  est 
h jamais  privé  de  sa  liberté?  Aussi  la  cour  de  cassation  a-t-elle 
annulé,  par  un  arrêt  du  15  septembre  18.54',  la  disposition  de 
l’arrêt  d’une  cour  d'assises  qui  l’avait  attaebée  'a  la  peine  des  travaux 
forcés  à perpétuité,  en  proclamant  cette  disposition  erronée,  inutile 
et  dérisoire.  Cependant  la  peine  perpétuelle  peut  être  abrégée  par  la 
grâce  : or  le  condamné  a perpétuité  gracié  sera-t-il  affranchi  de  cette 
mesure?  L’affirmative  est  évidente , ’a  moins  que  la  grâce  n’ait  elle- 
même  commué  la  peine  principale  en  celle  de  la  surveillance. 

Plusieurs  questions  se  sont  élevées,  ün  a demandé  si  les  tribunaux 
pouvaient,  en  vertu  de  l’article  403  du  code  pénal,  di.s|)enser  de 
cette  peine  le  prévenu,  dans  les  cas  où  le  code  l’attache  nécessairement 
h la  peine  principale,  comme  dans  les  cas  de  récidive  correctionnelle. 
La  cour  de  cassation  avait  d’abord  refusé  de  leur  reconnaître  cette 
faculté  : < attendu  que  le  dernier  paragraphe  de  l’article  403 , qui 

' Journal  du  droit  criminel,  1834,  p.  SCS. 
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autorise  les  trihun.iux  correciioiinels  h réduire,  même  en  cas  de  ré- 
cidive , les  peines  de  l'emprisonnemenl  et  de  l’anrende , n’éiend  pas 
cette  faculté  ’a  la  mise  en  surveillance  i.  » Il  nous  a paru  que  cet 
arrêt,  en  se  renfermant  trop  étroitement  dans  le  texte  de  l'article  S8, 
avait  méconnu  le  véritable  esprit  du  nouveau  code  pénal.  Les  der- 
nières expressions  de  l’article  463,  en  étendant  l'effet  de  cette  dis- 
position même  aux  cas  de  récidive,  et  en  permettant  ainsi  de  tempérer 
les  peines  rigoureuses  de  l’article  58,  révèlent  l’intention  du  légis- 
lateur de  les  graduer  .sur  la  mor.alité  réelle  du  condamné,  en  faisant 
de  son  état  de  récidive  une  complète  abstraction.  Comment  donc 
supposer  qu’il  ait  voulu  laisser  subsister  inébraidable  une  peine  qni 
ne  serait  que  la  conséquence  de  cet  étal?  On  objecte  que  la  faculté 
d’atténuation  ne  s’étend  qu’h  l’emprisonnement  et  h l’amende.  Mais 
les  juges  peuvent  faire  descendre  ces  peines  jusqu’au  taux  de  celles 
de  simple  police  ; la  cour  de  cassation,  fidèle  ’a  son  système,  jugerait- 
elle  qu’une  peine  de  15  francs  d’amende  devra  nécessairement  être 
accompagnée  de  cinq  ans  de  surveillance?  El  toutefois  n’est-il  pas 
de  l’essence  des  peines  de  police  de  n’êlre  jamais  suivies  de  la  sur- 
veillance? Il  nous  a donc-.semblé  que  cette  peine  accessoire  doit  suivre 
le  sort  de  la  peine  principale,  et  que  la  faculté  d’atténuer  ou  de  faire 
disparaître  celle-ci,  suppose  le  pouvoir  de  dispenser  delà  première. 

[[  Cette  opinion  a été  adoptée  par  un  arrêt  des  chambres  réunies 
de  la  cour  de  cassation  du  2 janvier  1856,  qui  porte  : « que  dans 
les  affaires  correctionnelles,  lorsque  les  tribunaux  trouvent  des  cir- 
constances atténuantes,  ils  sont  autorisés  par  l’art.  463,  même  en 
cas  de  récidive,  ’a  réduire  la  peine  correctionnelle,  même  à lui  sub- 
stituer une  peine  de  simple  police;  que  les  tribunaux,  investis  parfit 
du  droit,  non-seulement  de  modérer  la  peine  d’emprisonnement, 
mais  encore  de  la  retrancher,  peuvent  h plus  forte  raison  se  dis- 
penser de  prononcer  la  peine  de  la  surveillance  *.  > Cet  arrêt  a dé- 
finiiivemenl  fixé  la  jurisprudence  dans  ce  sens. 

' Cass.  8 murs  1833,  Journ.  du  dr.  crim.  1833,  p.  80  ; et  arr.  Colmar 
8 sept.  1833,  ibid.  1834,  p.  89. 

• Dull.  n“  I. 
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La  question  s’ est  élevée  de  savoir  si  colle  jurispnidciice  devait 
s'étendre  aux  condamnés  pour  vagabondasse.  L'n  arrêt  du  8 janvier 
1838  avait  jugé  < que  ces  condamnés  ne  peuvent  être  affranchis,  en 
vertu  de  l’art.  463,  du  renvoi  sous  la  surveillance , parce  que  cette 
peine  est  spéciale  au  vagabondage  >.  > Mais  cette  restriction  a été 
effacée  par  des  arrêts  postérieurs,  qui  portent  « que  l’art.  463  est 
général  dans  ses  dispositions,  et  s’applique  à tous  les  crimes  et 
délits  prévus  par  le  code,  et  à toutes  les  peines  qu’il  prononce;  que 
la  mise  en  surveillance  est  une  peine,  cl  se  trouve  qualifiée  telle  par 
l’art.  H ; d'où  il  suit  qu’eu  cas  de  circonstances  atténuantes , les  tri- 
bunaux ont  la  faculté , vis-h-vis  des  individus  convaincus  de  vaga- 
bondage comme  vis-a-vis  de  ceux  convaincus  de  tous  autres  délits, 
de  réduire  la  surveillance  au-dc.ssous  du  minimum,  et  même  den 
dispenser  complètement  le  condamné  > ]] 

La  cour  de  cassation  avait  également  décidé  que  le  terme  de  cinq 
ans  est  un  minimum  dont  les  juges  ne  peuvent  abréger  la  durée  On 
ne  trouve,  en  effet,  dans  le  code,  aucun  texte  tpii  autorise  cette  atté- 
nuation. El  cependant  il  est  difficile  de  croire  qu  elle  .soit  contraire  nu 
voeu  du  législateur,  lorsqu’on  se  reporte  aux  lois  du  10  avril  et  du 
24  mai  1834,  sur  les  associations  et  les  détenteurs  d’armes,  lois  qui 
ne  .sont  qu’une  partie  séparée  de  ce  code , et  qui  permettent  de  pro- 
noncer la  surveillance  depuis  un  mois  jtisqu’h  deux  ans.  Et  pourquoi, 
en  effet,  cette  peine  demeurerait-elle  .seule  inflexible  dans  sa  durée, 
tandis  que  les  autres  peines  .s’as.soiiplisseni  suivant  les  degrés  si 
variables  de  la  culpabilité  des  prévenus?  Les  impiiétudes  que  leur 
conduite  future  peut  faire  naître,  les  périls  qu’elle  peut  susciter,  sont- 
ils  donc  toujoursles  mômes?  Pourquoi  la  peine  resterait-elle  uniforme 
et  sans  degrés?  [[Sur  ce  point  encore,  la  cour  de  cassation,  revenant 
sur  sa  première  jurisprudence,  a reconnu  i que  lus  tribunaux  ont  le 


* Bull,  n»  7. 

' Cass.  36  avril  IB39,  Bull.  Do  141  ; 13  sept.  1861,  Bull,  n»  388  ; 9 sept. 
1853,  Bull.  n°  466. 

’ Cass.  7 août  1834,  Journ.  du  dr.  crini.  1831,  p.  211. 
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droit  d’abaisser  la  durée  de  lu  surveillance  au-dessous  du  minimum 
légal  1.  >)] 

La  rédaction  assez  bizarre  des  articles  47,  48, 49  et  50,  peut  sug- 
gérer quelques  incertitudes.  Aux  termes  des  articles  47  et  48,  la 
surveillance  suit  de  plein  droit  les  peines  des  travaux  forcés  b temps, 
de  la  détention,  de  la  réclusion  et  du  bannissement,  c’est-k-dire  qu’elle 
doit  être  appliquée  lors  même  que  l'arrêt  de  condamnation  ne  l'a  pas 
prononcée.  D'après  l’article  50 , au  contraire,  elle  ne  peut  être  atta- 
chée aux  peines  correctidnnelles  qu’en  vertu  non-seulement  d’un 
texte  positif  de  la  loi , mais  encore  d’une  disposition  formelle  du 
jugement.  Or,  entre  ces  deux  articles  si  différents,  se  trouve  l’ar- 
ticle 49 , qui  dispose  simplement  que  * les  condamnés  pour  cri- 
mes ou  délits  qui  intéressent  la  sûreté  intérieure  ou  extérieure  de 
l’État*,  devront  être  renvoyés  sous  la  même  surveillance.  » Dans  ce 
dernier  cas,  la  surveillance  est-elle  de  plein  droit?  Est-il  nécessaire 
qu’elle  soit  formulée  dans  l’arrêt?  Cette  omission  en  entraînerait-elle 
l'annulation  ? Il  est  inutile  de  faire  observer  que  la  surveillance  est  de 
plein  droit , toutes  les  fois  que  l’attentat  ))olitique  est  puni  de  l'une 
des  peines  afflictives  auxquelles  elle  est  nécessairement  attachée. 
Mais,  dans  les  autres  cas,  il  est  indispensable  qu’elle  soit  prononcée, 
car  les  peines  de  droit  ne  peuvent  être  étendues  au  dePa  des  termes 
précis  de  la  loi  pénale.  Les  cours  d’assises  doivent  donc  l’exprimer, 
lorsque  le  crime  ou  le  délit  rentre  dans  la  disposition  de  l’article  49  : 
l’omission  de  cette  disposition  dans  l’arrêt  constituerait  même  un  droit 
acquis  au  condamné,  si  cet  arrêt  n’était  pas  attaqué  eu  temps  utile  ; 
car  un  pourvoi  fondé  sur  cette  omission  le  ferait  nécessairement  an- 
nuler sur  ce  chef.  Ainsi  on  peut  remarquer  cette  différence  entre  la 
surveillance  de  droit  et  celle  que  prescrit  l’article  49  : que,  dans  le 
premier  cas,  elle  existe  indépendamment  de  la  condamnation,  et  que, 
dans  le  dernier,  les  juges  sont  tenus  de  la  prononcer;  mais  que  s’ils 


' Cass.  36  avril  1839,  Bull,  no  141. 

• Ces  crimes  et  délits  font  la  matière  du  chapitre  I,  lit.  1 du  liv.Sducodo 
pénal. 
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l’omettent,  et  que  cette  omission  soit  couverte  par  la  chose  jugée, 
elle  profite  au  condamné.  La  même  solution  s’appliquerait  a tous  les 
cas  où  la  loi  a rendu  la  surveillance  l’accessoire  obligé  de  certains 
délits. 

M.  Carnot  pense  que  cette  mesure , dans  le  cas  de  l’article  49,  ne 
doit  avoir  d'autre  durée  que  celle  de  la  peine  principale  i.  Il  fonde 
cette  opinion  sur  ces  termes , tous  la  même  surveillance,  qui  sem- 
blent assimiler  cette  peine 'a  celle  de  l’article  48,  qui  précède  immé- 
diatement, et  qui  limite  en  effet  la  durée  de  la  surveillance  a la  durée 
du  bannissement.  Mais  on  doit  remarquer  que  ce  dernier  article 
renvoie  lui-même  les  condamnés  au  bannissement  sous  la  même 
surveillance.  Il  faut  donc  remonter  ù l’art.  47,  qui  prononce  la  sur- 
veillance de  la  haute  police  ù vie.  A la  vérité,  l'article  intermédiaire 
formule  une  exception,  une  limite;  mais,  dès  qu’elle  n’est  pas  répétée 
dans  celui  qui  le  suit,  on  ne  peut  l’y  suppléer*. 

[[Lorsqu’un  individu  est  déclaré  coupable  des  délits  de  vagabon- 
dage et  de  rupture  de  ban,  la  peine  accessoire  de  la  surveillance, 
applicable  au  premier  de  ces  délits,  peut-elle  être  cumulée  avec  la  peine 
attachée  au  second  ? L’affirmative  a été  prononcée  : < attendu  que  la 
surveillance  de  la  haute  police,  a laquelle  sont  soumis  les  individus 
déclarés  coupables  de  certains  délits , a été  établie  comme  mesure  de 
police  dans  l’intérêt  public , eu  égard  au  c.aractère  spécial  de  ces 
délits,  et  pour  prévenir  les  dangers  auxquels  était  exposée  la  société  ; 
qu’admettre  qu’un  prévenu  puisse  en  être  affranchi  parce  que, 
outre  le  délit  spécial , il  en  a commis  un  autre  plus  grave,  serait  se 
mettre  en  contradiction  évidente  avec  l'esprit  et  le  texte  de  la  loi*.  »]] 

Enfin,  la  mise  en  surveillance  échappe  ’a  la  prescription  En  effet, 
qu’elle  soit  h vie,  qu’elle  soit  temporaire,  .son  exécution  est  indépen- 

* Commentaire  sur  l'article  49  du  code  pénal. 

* Celte  solution  rencontre  toutefois  une  exception  à l’égard  des  délits 
contre  la  sûreté  de  l'État  prévus  par  la  loi  du  34  mai  1834,  laquelle  rend  la 
surveillance  facultative  cl  limitée.  Voyez  J.  du  dr.  cr.  1834,  p.  179. 

* Cass.  13  mai  I8ô3,  Bull,  n®  I6'2;  33  sept  1847,  ihUl.  n®  388;  13  sept. 
1844,  ibid.  Il®  31G  ; 34  avril  1837,  ibiJ.  n.  85, 
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daole  des  mesures  facultatives  attribuét»  par  la  loi  a l'autorité  admi- 
nistrative ; la  suspension  de  ces  mesures  ne  peut  donc  constituer  un 
droit  en  faveur  du  condamné  ^ la  peine  est  continue  , et  par  consé- 
quent imprescriptible  ; elle  n’a  d’autre  terme  que  celui  marqué  par 
le  jugement  ou  par  laloi>.  [[Toutefois  son  exécution  est  suspendue 
pendant  tout  le  temps  que  le  condamné  subit  une  peine  d’emprison- 
nement pour  un  délit  quelconque  ; car  cette  détention  est  la  peine 
d’un  nouveau  fait,  et  ne  peut.se  cumuler,  dans  son  exécution,  avec 
la  surveillance,  qui  suppose  la  liberté  du  condamné  Mais  cette  sur- 
veillance n’est,  au  contraire , ni  suspendue  ni  effacée  par  la  permis- 
sion administrative  qui  lui  aurait  été  donnée  d'habiter  en  pays 
étranger  ».]] 

78.  Il  est  impossible  de  passer  sous  silence  plusieurs  questions 
transitoires , mais  d'un  intérêt  actuel , que  les  variations  de  la  légis- 
lation ont  soulevées.  La  première  est  relative  aux  condamnés  aux 
fers  qui,  antérieurement  au  code  pénal,  ont  été  soumis  'a  une  surveil- 
lance locale,  en  vertu  des  décrets  des  19  ventôse  an  Xlll  et  17  juil- 
let 1806.  Ils  ont  pu,  sous  le  régime  de  l'ancien  article  44  du  code 
pénal , réclamer  le  bénéfice  du  cautionnement , d'après  ce  principe 
consacré  par  l'article  6 du  décret  du  23  juillet  1810,  que  ceux  qui 
sont  atteints  par  la  loi  antérieure  doivent  jouir  du  bénéfice  de  la  loi 
postérieure  qui  modifie  et  adoucit  la  première.  D'après  la  môme  règle, 
ils  doivent  encore,  s'ils  n’ont  pas  fourni  ce  cautionnement,  recevoir 
l’application  de  la  nouvelle  loi.  Les  précautions  formulées  par  cette  loi 
suffisent  b la  protection  de  l'ordre  social  ; il  serait  donc  trop  rigoureux 
de  SC  servir,  b l'égard  de  quelques  condamnés,  d'anciennes  armes 
que  le  législateur  lui-même  a jugées  inutiles. 

Une  difficulté  plus  grave  se  présente  b l'égard  des  individus  con- 
damnés sous  le  code  pénal  de  1810,  soit  qu'ils  aient  déjà  subi  leur 
peine,  soit  qu'ils  l'exécutent  encore.  Quels  doivent  être  leurs  droits , 

« 

' f'oyes  cass.  31  janv.  1884,  Journ.  du  dr.  crim.,  p.  156. 

^ Cass.  ch.  réun.  19  mai  1841,  Bull.n”  146. 

« Cass.  13  déc.  1844,  Bull.  n“  399. 
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- leur  position  légale , leurs  obligations?  Ces  condamnés  peuvent  être 
partagés  on  deux  classes  : ceux  qui  ont  fourni  un  cautionnement,  et 
ceux  qui  ne  présentent  pas  cette  garantie.  Les  premiers  doivent  rester 
dans  la  position  qu’ils  ont  acquise  ; la  loi  nouvelle,  pour  eux,  n'in- 
troduit aucun  bénéfice  ; elle  aggraverait  au  contraire  leur  position, 
puisque  par  l’elfet  du  cautionnement  ils  sont  libres  de  toute  entrave  : 
il  y aurait  alors  effet  rétroactif.  Il  en  est  de  même  pour  tous  ceux 
qui  n’ont  pas  encore  achevé  de  subir  leurs  peines,  et  dont  lejugement 
a fixé  le  montant  du  cautionnement;  enfin,  pour  tous  les  condamnés 
actuellement  libérés  qui  demanderaient  b jouir  de  cette  faculté  du 
cautionnement;  car,  h l’égard  de  tous,  c’est  un  droit  acquis,  et,  la  loi 
postérieure  étant  dans  ce  cas  plus  rigoureuse,  on  ne  pourrait  leur  en 
faire  l’application. 

Mais,  quant  aux  condamnés  qui  n’ont  pu  fournir  caution  et  qui  ont 
maintenant  une  résidence  obligée;  quant  a ceux  qui,  au  fur  et  à 
mesure  qu’ils  achèveront  de  subir  des  condamnations  aujourd’hui  pro- 
noncées, ne  réclameront  pas  cette  fiiculté,  il  est  évident  que  les  dis- 
positions de  la  loi  nouvelle  les  atteignent  et  les  soumettent  h leur 
empire,  d’après  le  principe  d'humanité  et  de  raison  que  nous  avons 
rappelé. 

Telles  sont,  au  surplus,  les  règles  que  les  comités  de  législation 
et  de  justice  administrative  du  conseil  d’Etat  ont  consacrées  dans  un 
avis  du  7 novembre  1832,  portant  : f qu’il  est  convenable  que  le 
gouvernement,  usant  de  la  faculté  que  lui  confère  l’article  4i,  et 
dirigé  par  les  motifs  qui  l’ont  porté  h provoquer  les  modifications 
qu’a  reçues  cet  article  par  la  loi  du  28  avril  1832,  substitue  lui- 
môme  le  simple  éloignement  de  certains  lieux  a la  résidenc^  obligée 
dans  un  lieu  déterminé,  pour  les  individus  dJjb  condamnés  ;...  que 
les  condamnés  qui  avaient  déjh  fourni  caution  conservent  le  bénéfice 
qui  leur  était  acquis  par  cet  article,  et  ne  puissent  être  soumis  aux 
nouvelles  mesures  prescrites  par  cette  loi  ; enfin , que  la  faculté  de 
fournir  caution  reste  acquise  b tous  ceux  qui  avaient  été  condamnés 
par  arrêts  ou  jugements  ayant  acquis  l’autorité  de  la  clio.se  jugée, 
antérieurement  a la  loi  du  28  avril  1832,  soit  que  la  mise  en  sur- 
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yeillance  n’ait  pas  encore  cominencd  pour  eux , soit  qu’ils  se  trouvent 
déjà  placés  en  surveillance,  faute  d’avoir  usé  de  celle  faculté.  > 

79.  Il  reste  à parler  de  la  sanction  pénale  que  la  loi  a donnée  à 
ces  diverses  naesure.s.  L’ancien  article  45  du  code  pénal  portait  qu’en 
cas  de  désobéissance , le  gouvernement  aurait  le  droit  de  faire  ar- 
rêter et  détenir  le  condamné,  durant  un  intervalle  de  temps  qui  pou- 
vait s’étendre  jusqu’à  l’expiration  du  délai  fixé  pour  la  surveillance. 
Ce  droit  de  détention  administrative  était  l'une  des  dispositions  les 
plus  odieuses  du  code  ; c’était  une  peine  souvent  très-grave , tiuclque- 
fois  perpétuelle,  prononcée  sans  jugement,  sans  que  le  prévenu  pût 
se  défendre,  sans  aucune  garantie  quelconque.  Les  principes  ont  été 
rétablis  par  la  loi  du  28  avril  1832  ; à l’arbitraire  a été  substitué  le 
droit  commun  ; la  peine  de  la  désobéissance  ne  peut  plus , aux  termes 
du  nouvel  article  45  du  code  pénal , être  prononcée  que  par  les  tri- 
bunaux correctionnels,  et  cette  peine  est  limitée  àcini|  ans. 

ün  doit  rechercher  quel  est  le  caractère  de  cette  désobéissance,  si 
elle  constitue  un  délit  ou  bien  une  simple  contravention  malérieilc. 
11  est  évident  que  la  rupture  du  ban  n’est  point  un  délit  moral , qu’elle 
ne  révèle  point  dans  le  délinquant  une  perversité  plus  grande,  un 
agent  plus  dangereux.  Lllc  existe,  indépendamment  de  loii'c  inten- 
tion criminelle , par  le  seul  fait  de  l’infraction  aux  règles  prescrites 
par  l’article  44  La  désobéissance  à la  loi  morale  constitue  seule  le 
délit  ; la  désobéissance  aux  formalités  imposées  par  les  lois  de  police 
ne  constitue  qu’uiie  contravention  >. 

A la  vérité , l’article  45  a fixé  les  limites  du  maximum  de  la  peine 
à cinq  ans  d’emprisonnement,  et  n’a  point  déterminé  de  minimum. 
Mais  celte  latitude  a été  motivée  sur  ce  que  les  infractions  auxquelles 
la  surveillance  peut  donner  lieu  sont  extrêmement  diverses  par  leur 
importance  et  par  leur  danger.  C’est  au  juge  seul  qu’il  peut  apparte- 
nir d’en  apprécier  la  valeur,  et  de  les  réprimer  par  l’application  soit 
d’une  peine  correctionnelle , soit  d’une  peine  de  simple  police.  L’in- 
fraction la  plus  grave  que  le  condamné  puisse  commettre , est  de  se 

• royei  casâ.  18  oct.  t84S,  Bull,  ii»  330. 


Digilized  by  Google 


CHAP.  VII. — nES  PEINES  ACCESSOIRES. 


^97 


présenter  dans  les  lieux  qui  lui  sont  interdits;  les  autres,  consistant 
dans  des  formalilés  ne'gligdes,  peuvent  sans  trop  d’inconvénients 
n’cnlraincr  que  des  peines  légères. 

Du  principe  qui  vient  d'élre  posé,  il  résulte  que  l’infraction  du  ban 
commise  par  un  condamné  ne  peut  donner  lieu  b l’application  des 
peines  aggravantes  de  la  récidive.  En  effet,  cette  aggravation  a sa  base 
dans  la  présomption  de  l’immoralité  plus  grave  de  l’agent;  elle  ne 
peut  donc  s’appliquer  qu’b  un  fait  moral,  b un  deuxième  délit,  (f  II 
y a lieu  toutefois  de  distinguer  : il  est  certain,  par  la  raison  qui  vient 
d’étre  énoncée , que  la  condamnation  pour  l’infraction  de  ban  ne  peut 
se  combiner  avec  la  condamnation  qui  a placé  le  condamné  en  état  de 
surveillance,  pour  produire  l’état  de  récidive;  mais  il  n’en  est  plus 
ainsi  quand  la  condamnation  pour  l’infraction  de  ban  est  suivie  d’une 
seconde  infraction  de  la  môme  nature  : dans  la  première  hypothèse, 
l’infractioii  suppose  par  elle-même  l’état  de  récidive,  et  ne  peut  dès 
lors  entrer  dans  la  mesure  de  la  peine , tandis  que , dans  la  seconde, 
cette  considération  cesse  d’exister  '.  ]J 

[[  Une  double  poursuite  peut-elle  être  exercée  contre  l’individu  qui 
a quitté  sa  résidence  pour  rupture  de  ban  et  pour  vagabondage?  Il 
faut  répondre  ariirmativement,  « attendu  que  le  délit  prévu  par  l’article 
270  a des  éléments  tout  b fait  différents  de  celui  prévu  par  l’art.  45  ; 
qu’il  faut  en  effet,  pour  constituer  ce  délit,  que  le  prévenu  n’ait 
point  de  domicile  certain  ; qu’il  soit  privé  de  moyens  de  subsis- 
tance; enfin  qu’il  n’exerce  habituellement  ni  métiers  ni  profession; 
que  le  condamné  qui  a abandonné  la  résidence  qui  lui  avait  été  assignée 
par  le  gouvernement  ne  peut  invoquer  cette  résidence  comme  consti- 
tuant b son  égard  un  domicile  certain  ; que  ce  domicile  de  fait  cesse 
nécessairement  par  l’abandon  ; que  dès  lors  rien  ne  s’oppose  b ce  que 
le  même  prévenu  soit  b la  fois  condamné  pour  rupture  de  ban  et 
pour  délit  de  vagabondage,  lorsque  les  éléments  de  l’un  et  de  l’autre 
de  ces  deux  délits,  distincts  les  uns  des  autres , sont  b la  fois  con- 
statés 2.  ]] 

' Cass  Î2  juillet  !3.)t,Bull,  n'  Î29;  24  novembre  1856,  Bull,  no  352, 

' Cass.  7 sept.  1855,  Journ.  du  dr.  crim.,  I,  27,  p.  376. 
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Au  reste,  l’infraction  du  ban  ne  peut  être  punie  qu’autant  qu’elle 
a été  constatée  par  un  acte  précis.  Ainsi  il  ne  suffit  pas  qu’il  soit 
allégué  que  le  prévenu  ne  pouvait  paraître  dans  les  lieux  où  il  a été 
saisi  ; il  faut  que  l’interdiction  dont  il  était  atteint  résulte  d'un  acte 
formel , ainsi  que  la  déclaration  de  résidence  qu’il  avait  faite.  En 
effet,  cette  interdiction , cette  déclaration  de  résidence,  sont  les  élé- 
ments de  l’infraction , et  il  serait  insolite  de  condamner  un  individu 
pour  contravention  h un  ordre  ou  k un  commandement , sans  lui 
représenter  l’ordre  enfreint,  sans  lui  prouver  qu’il  en  a eu  con- 
naissance. Ces  règles  de  droit  commun  ont  déjk  reçu  la  sanction 
d’un  arrêt  de  la  cour  de  Colmar  d^u  5 juillet  1833  ' ; et  c’est  dès 
lors  un  devoir  pour  les  magistrats  du  ministère  public , lorsqu’ils 
ont  h poursuivre  des  infractions  de  cette  nature,  de  réclamer  des 
autorités  administratives  sous  la  surveillance  desquelles  les  prévenus 
se  trouvaient  placés , toutes  les  informations  propres  U éclairer  la 
justice.  • ' 

Une  dernière  question  s’est  élevée  sur  l’effet  rétroactiMe  l’art.  45  : 
les  tribunaux  correctionnels  sont-ils  compétents  pour  connaître  des 
infractions  dont  les  individus  condamnés  et  soumis  k la  surveil- 
lance avant  sa  promulgation  , .se  rendraient  coupables?  Les  cours 
de  Paris  et  de  Grenoble,  par  deux  arrêts  des  50  octobre  1832  et 
11  décembre  1835  ont  adopté  une  solution  affirmative;  et  l’avis 
du  conseil  d’État , que  nous  avons  déjà  cité , décide  également  : 
• que  les  individus  déjk  condamnés,  lorsque,  mis  en  surveillance 
avant  la  loi  du  28  avril  1852,  ils  n’auraient  violé  leur  ban  que 
postérieurement  k la  publication  de  CÆtte  loi , doivent , conformément 
au  nouvel  article  43  du  code  pénal , être  renvoyés  par-devant  les 
tribunaux  correctionnels  pour  y être  condamnés  k la  peine  indiquée 
dans  cet  article.  > Nous  partageons  complètement  cette  opinion. 
L’état  de  surveillance  est  une  conséquence  d’une  condamnation  anté- 
rieure ; mais  la  désobéissance  aux  règles  qui  établissent  cet  état  est 

' Journ.  du  dr.  crim.  1SS3,  p.  392,  et  1833,  p.  91. 

• md. 
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un  fuit  étranger  a la  condamnution , et  qui  n’en  dérive  nullement  : 
c'est  un  délit  nouveau  qui , conformément  au  principe  général , ne 
peut  être  atteint  que  par  les  lois  en  vigueur  au  moment  oü  il  est 
commis.  L'article  abrogé  a donc  cessé  d'être  applicable  même  aux 
condamnés  dont  la  surveillance  est  antérieure  'a  l'abrogation. 

K Cette  opinion  a été  adoptée  par  la  cour  de  cassation  dans  un 
arrêt  qui  déclare  c que  les  dispositions  pénales  de  l’art.  45  ne  s’ap- 
pliquent pas  seulement  aux  condamnés  qui  ont  été  renvoyés  sous  la 
surveillance  de  la  haute  police  par  des  jugements  postérieurs  k la 
loi  du  28  avril  1832 , mais  aussi  h ceux  qui  auraient  été  placés  dans 
cet  état  par  des  jugements  antérieurs  k sa  publication  ; qu’en  effet 
la  désobéissance  est  une  infraction  nouvelle  qui  ne  peut  être  atteinte 
que  parles  lois  en  vigueur  au  moment  oü  elle  a été  commise  i.  > La 
même  solution  serait  applicable  aujourd'hui  en  ce  qui  concerne  les 
dispositions  du  décret  du  8 décembre  1851.  ]] 

[[Quel  est  le  tribunal  qui  doit  statuer  sur  l'individu  prévenu  de 
rupture  de  b.'tn?  Est-ce  celui  du  lieu  oü  il  a été  trouvé,  ou  celui  qui 
a prononcé  la  condamnation?  Le  tribunal  du  lieu  est  évidemment 
compétent , aux  termes  des  art.  23  et  03  du  C.  d'inst.  crira.,  et  ce 
n’est  qu'au  cas  oü  le  prévenu  dénie  son  identité  qu’il  y a lieu , con- 
formément a l'art.  518  du  même  code , de  le  renvoyer  devant  le  juge 
qui  a prononcé  lu  condamnation  primitive  2.  ]] 

Nous  terminerons  ce  chapitre  par  une  observation  qui  s’applique  k 
toutes  les  interdictions  de  droit  qui  s’y  trouvent  traitées  : c’est  que 
ces  incapacités  , quelles  qu’elles  soient , cessent  k la  fois  k la  réhabi- 
litation du  condamné.  < La  réhabilitation  , porte  l’article  635  du  code 
d'instruction  criminelle,  fait  cesser  pour  l’avenir,  dans  la  personne 
du  condamné , toutes  les  incapacités  qui  résultaient  de  la  condam- 
nation. > Ainsi  cette  heureuse  institution  laisse  entrevoir  aux  yeux 
du  condamné  un  terme  à la  perpétuité  de  ces  privations  souvent  si 
pénibles. 

‘ Cass,  aa  janvier  1840,  Bull.  n<>  31. 

* Cass.  17  sept.  1834,  l)tv.  35,  I,  79;  23  juillet  1835  , Dev.  85,  I,  939; 
8 octobre  1835,  Dev.  36,  1,  176. 
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CHAPITRE  VIII. 

DES  CONDAMNATIONS  PÉCUNIAIRES. 
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80.  Les  condamnations  pécuniaires  comprennent  l'amende,  Ux 
restitutionx  civiles  et  les  frais.  Nous  allons  successivement  parcourir 
les  règles  différentes  qui  s'appliquent  k chacune  de  ces  matières. 

§ I"'. — De  l’Amende. 

81.  En  France,  cette  peine  paraît  avoir  pris  son  origine  moins 
dans  les  lois  romaines  que  dans  les  anciennes  compositions  des  Francs 
et  des  Germains.  Ces  compositions,  communes  aux  peuples  bar- 
bares, et  qu'on  retrouve  avec  étonnement,  de  notre  temps,  dans  les 
lois  d'une  nation  civilisée,  celle  de  la  Chine  ‘,  rachetaient  a prix 
d'argent  les  crimes  les  plus  graves,  qui  étaient  ainsi  amendables  k 
volonté;  mais  cet  argent  n'était  p.as  entièrement  pour  l'offensé;  une 
partie  appartenait  au  roi  ou  au  leude  sur  les  terres  duquel  se  rendait 
la  justice  2.  Or,  quand  les  compo.silions  furent  abolies  cette  portion, 
k laquelle  le  nom  d'amende  resta,  fut  maintenue,  < principalement , 
dit  Muyart  de  Vouglans,  pour  indemniser  le  roi  et  les  seigneurs 
des  frais  qu'ils  sont  obligés  de  faire  pour  la  poursuite  des  crimi- 
nels *.  » 

L'amende,  graduée  dans  une  juste  proportion,  a des  effets 
utiles,  et  convient  parfaitement  k une  certaine  classe  de  délits.  Elle 
est  divisible  presque  k l'infini  : elle  descend  jnsiiu'aux  degrés  les 
plus  infimes  de  l'échelle  pénale,  et  peut  se  trouver  en  rapport  avec 
les  délits  les  plus  légers.  Elle  est  réparable  : il  ne  s'agit  que  d'en 
effectuer  le  remboursement.  Enfin,  € il  n'est  point  de  peine,  dit 
Bentham,  qu'on  puisse  as.seoir  «avec  plus  d'égalité , ni  mieux  pro- 
portionner k la  fortune  des  délinquants^.  > En  effet,  tout  le  mal  pro- 

' Ta-tsing-lcii-lce,  ou  Code  pénal  de  la  Chine,  traduit  du  chinois  par 
Stanlon,  1813. 1. 1,  p.  II. 

* Voyez  Loiseau,  Traité  des  ofiBces,  1. 1,  ch.  Il,  n<»  86  etsuiv.  ; Pastoret, 
Lois  pénales,  3*  part.,  ch.  8. 

•'*  On  en  voit  encore  des  vestiges  au  xiv*  siècle.  Voy.  ord.  3 mars  1356. 
Decrusy  et  Isambert,  I.  4,  p.  831. 

‘ Lois  crim.,  p.  84. 

’ Théorie  dos  [icines,  P 310. 
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doit  par  celle  peine  se  réduil  a une  simple  privation,  à la  perte  de 
telle  somme.  Or,  privez  deux  délinquants  du  dixième , du  vingtième 
de  leur  fortune  respective;  que  l'amende  consiste,  non  dans  la 
même  .somme  nominale;  mais  dans  une  somme  egalement  propor- 
tionnelle h leur  capital,  la  privation  sera  la  môme,  l'égalité  de  la 
peine  sera  complète. 

82.  Mais,  dans  cette  matière  surtout,  il  y a loin  de  la  théorie  k 
l'application  : cette  égalité  relative  des  amendes  est  l'un  des  pro- 
Mômes  les  plus  difficiles  de  la  légi.slalion  pénale.  Tous  les  codes  ont 
eu  pour  Iml  de  le  résoudre  ; mais  leurs  dispositions  sont  insufRsantes, 
soit  parce  qu'elles  sont  trop  vagues , soit  parce  qu'elles  laissent  trop 
de  part  a l'arbitraire. 

Le  droit  ancien  posait  des  règles  pleines  d'humanité  : les  amendes 
excessives  étaient  nulles  de  plein  droit  ; mukta  ivmoderala  et 
excessiva,  i]):^o  jure  nuUa  est  •.  Le  juge  pouvait  en  diminuer  le 
taux  , et  même  en  faire  la  remise  ; judex  viulclam  vel  minuere,  vel 
eliam  remiUere  valet  Les  pauvres  en  étaient  exempts  ; potest 
rerniili  ex  causà  pauperlatis^  -,  et,  dans  ce  dernier  cas,  la  peine 
pécuniaire  ne  pouvait  ôlre  convertie  en  peine  corporelle*.  Enfin  cette 
peine  n'emportait  jamais  d'infamie  par  elle-même 

Celte  dernière  règle  n'était  point  absolue  ; dans  notre  ancienne  légis- 
lation , les  amendes  étaient  infamantes  toutes  les  fois  qu’elles  étaient 
prononcées  sur  une  procédure  extraordinaire  Du  reste , presque 
toujours  accessoires  k d’autres  peines , les  amendes  étaient  en  général 
ou  fixes  ou  arbitraires:  dans  ce  dernier  cas,  le  juge  jmuvait  en 

' Farinaciiis,  De  deliclis  et  poniis,  quæst.  18,  no  29. 

• IhUI.,  1)0  S.'i. 

5 Fiirinaritis,  De  delictis  et  pœni,--,  qiiæst.  t8. 

* Fiirinaciui,  toc.  cil.,  n°  67  , diicule  celle  question  et  la  résout  oégati- 
vcmenl.  Tiraqueau  adopte  celle  solulion  : t Propler  inopiam  sotvendi 
murtiam  non  fit  mulaiio  ipsius  mulclæ  in  corpus.  • (Loc.  suprà  cil.) 

' Non  mulcla,  sed  causa,  infaraiam  irrogal,  1.  4,  g 4,  ff.  de  hisqui  not. 
inf. 

‘ Ord.de  1670,  tit.  25. 
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mesurer  la  quotité  suivant  les  circonstances,  la  nature  du  crime,  et, 
comme  l'ajoute  Jousse  ‘,  suivant  la  qualité  de  l'accusé. 

Cet  abandon  des  amendes  îi  l’arbitraire  du  juge  se  retrouve  dans 
plusieurs  législations  modernes.  Lecode’pénal  d’ Autriche , reproduit 
souvent  celle  simple  fortnule  : amende  proportionnée  aux  moyens 
du  coupable.  La  grande  charte  d’Angleterre  (art.  23,  26,  27  ej 
28)  proclame  « que  la  peine  pécunaire  doit  être  proportionnée  aux 
facultés  et  à la  situation  du  coupable  ; qu’elle  ne  doit  jamais  être  assez 
forte  pour  obliger  un  fermier  d’abandonner  son  champ,  un  raarchaud 
de  cesser  sou  trafic,  et  un  laboureur  de  vendre  ses  instruments  de 
culture.  » Ce  principe  est  le  seul  qui  régisse  les  amendes  dans  la  lé- 
gislation anglaise:  elle  s’est  abstenue  d’en  déterminer  le  taux.  Le 
code  prussien  exempte  tout  ’a  fait  des  amendes  les  classes  les  plus 
pauvres  de  la  société  (art.  85),  il  les  convertit  en  travaux  correction- 
nels ou  en  détention  ; la  détention  est  calculée  h raison  de  huit  jours 
par  cinq  écus  d’amende  ( art.  88  ). 

Le  législateur  du  Brésil  a adopté  un  autre  système  ; l’article  53  de 
son  code  pose  un  principe  général  ainsi  conçu  : < La  peine  de  l'a- 
mende obligera  les  coupables  au  payement  d’une  somme  pécuniaire 
qui  sera  toujours  réglée  selon  ce  que  les  condamnés  peuvent  retirer 
chaque  jour  du  revenu  de  leurs  biens  , emplois  ou  industrie.  >-Si  ce 
principe  peut  se  traduire  dans  une  application  fidèle  , la  question  do 
la  mesure  des  amendes  peut  être  considérée  comme  résolue;  car , 
avec  une  telle  règle,  l’amende  cesserait  d'être  illusoire  pour  le  riche 
et  accablante  pour  le  pauvre  : elle  pèserait  du  même  poids  sur  toutes 
les  classes  de  la  société. 

Mais  le  juge  aura-t-il  les  moyens  de  calculer  avec  justesse  les  re- 
venus de  chaque  délinquant?  Comment  réunira-t-il  les  éléments  de 
ce  calcul , lorsque  ceux-ci  seront  intéressés  ’a  les  lui  c.ler  ? S’il  tombe 
dans  quelque  erreur , si  son  calcul  est  inexact,  l’inégalité  delà  peine 
ne  devient-elle  pas  aussitôt  manifeste?  La  base  est  juste , mais  elle 

* Jost.  crim.,  t.  1,  p.  63. 
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ne  suffit  pas  ; il  aurait  fallu  y joindre  les  moyens  d'en  faire  une  exacte 
application. 

83.  Arrivons  h notre  législation. 

Le  code  rural  du  28  septembre  1791  et  le  code  des  délits  cl  des 
peines  du  3 brumaire  an  IV  avaient  pris  pour  base  de  l’amende  la 
valeur  de  la  journe'e  de  travail.  Cette  dispos  tion  aurait  eu  quelque 
analogie  avec  le  code  du  Brésil , si  le  taux  de  l’amende  y avait  été 
calculé  sur  le  prix  de  la  journée  de  chaque,  délinquant.  Mais  la  loi 
n’avait  pas  été  jusque-la  : elle  s’était  bornée  h évaluer  le  taux  de  la 
journée  de  travail  dans  cliai|uc  localité,  et  ce  taux  moyen  était  ensuite 
doublé,  quadruplé,  suivant  le  caractère  du  délit,  et  abstraction  faite 
de  la  fortune  du  délinquant. 

Le  code  iiéual  a changé  celte  sorte  d’iinité,  base  des  amendes,  sans 
changer  le  système  de  leur  pondération.  Sa  théorie,  simple  et  claire, 
a été  d’établir  des  amendes  uniformes  h l’égard  de  tous  les  prévenus, 
et  dont  le  taux  fût  en  projiorlion  avec  la  gravité  des  délits.  « Le  pro- 
jet, disait  l’exposé  des  motifs  du  code,  laisse  au  juge  une  certaine 
latitude  pour  fixer  la  quotité  de  l'amende  correctionnelle  : les  circon- 
stances qui  atténuent  ou  (jui  augmentent  un  délit  ne  peuvent  être  toutes 
prévues  parla  loi  ; il  faut  donc  accorder  au  juge  le  moyen  de  pro- 
portionner l’amende  ii  la  faute.  » Ainsi  la  loi  gradue  cette  peine,  elle 
l’élève  ou  l’abaisse  .suivant  le  degré  moral  de  l’infraction , mais  non 
suivant  la  position  soci.ale  du  délinquant  ; elle  ne  fait  aucune  accep- 
tion de  personnes  ; c’est  l’application  rigoureuse  du  principe  de 
l’égalité  devant  la  loi  ; mais  ce  principe  conduit  directement ’a  l’iné- 
galité dans  la  distribution  du  châtiment , puisque  le  riche  .se  joue  de  la 
même  amende  qui  va  con.sommer  la  ruine  du  pauvre. 

On  a cherché  ii  pallier  ce  vice  en  élargissant  les  limites  dans  les- 
quelles l’amende  était  circonscrite,  en  .agrandis.sant  les  pouvoirs  du 
juge,  en  effaçant,  pour  ainsi  dire,  le  minimum  de  celle  peine.  Mais 
ce  remède  n’a  point  été  cutièrement  efficace  , d’abord  parce  que  le 
nrajrimwm  des  amendes  est  toujours  illusoire  pour  les  plus  riches, 
cn.'îuile  parce  que  la  loi  n’a  point  fait  de  la  fortune  du  délinquant  une 
circonstance  aggravante  ou  atténuante  de  celte  peine.  D'ailleurs  la 
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faculté  presque  illimitée  d’atténuation  que  l’article  4ü3  du  code 
pénal  a créée  ne  s’applique  qu’aux  amendes  prononcées  par  ce  code, 
et  cependant  c’est  surtout  dans  les  législations  spéciales  que  cette 
peine , plus  fréquemment  employée,  devient  rigoureuse  par  le  taux 
élevé  auquel  on  l’a  sonvatnt  fixée. 

Néanmoins  le  système  du  code  , incomplet  seulement , nous  paraît 
fondé  sur  une  idée  saine  de  pratique.  Toute  la  théorie  de  la  matière 
se  réduit  ’a  poser  en  principe  que  l’amende  doit  être  proportionnée  îi 
la  fortune  des  délinquants.  Mais  comment  arriver  h établir  cette 
proportion  ? Filangieri  ' et  Bentham  ^ ont  proposé  de  la  fixer  en 
déterminant  non  la  (juotité  de  la  .somme,  mais  la  portion  de  la  for- 
tune du  prévenu  (|ui  lui  serait  enlevée  par  la  peine  : ainsi  tel  délit 
serait  puni  de  la  privation  du  cinquième,  du  dixième,  du  vingtième 
des  biens  du  coupable.  Mais  ce  principe,  d’où  semble  découler  une 
rigoureuse' égalité,  peut  être  défectueux  dans  l’application;  car,  si 
vous  enlevez  le  dixième  de  sa  fortune  au  po.sse.sseur  d’un  million  , 
cette  peine  ne  lui  sera  point  aussi  onéreuse  (|u’a  celui  dont  mille  ou 
dix  mille  francs  composent  tout  l’avoir.  Nous  avons  parlé  plus  haut 
du  danger  des  investigations  nécessaires  pour  constater  les  revenus 
ou  les  biens  des  délinquants. 

84. 11  nous  parait  donc  que  la  distribution  des  amendes  , propor- 
tionnellement à la  position  sociale  des  prévenus , ne  peut  être  opérée 
que  par  le  juge.  La  loi  n’a  point  de  règles  assez  précises , de  distinc- 
tions assez  multipliées  pour  tous  les  cas  , pour  toutes  les  circonstan- 
ces ; elle  doit  nécessairement  se  conlier  a la  sagesse  des  magistrats 
pour  faire  la  part  des  temps , des  conditions  , des  re.ssourccs  pécu- 
niaires. Son  principe  doit  être  de  leur  lai.sser  une  grande  latitude 
dans  l’application  de  l’amende , en  les  avcrti.ssant  toutefois  qu’ils 
doivent  tenir  compte  non-seulement  de  la  gravité  de  l’infraction, 
mais  aussi  des  circonstances  individuelles  où  se  trouvent  les  délin- 

‘ Liv.  3.  p.  2;  et  M.  Paslorel , 2*  part.,  chap.  8,  et  3'  part.,  chap.  10, 

S 3. 

• Théorie  des  peines,  p.  340. 
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quanis.  C’est  en  partageant  cette  idée  que  M.  Charles  Lucas  a pro- 
posé de  n’établir  qu'un  maximum  pour  les  amendes,  en  donnant 
aux  juges  la  faculté  de  les  abaisser  indéfiniment  *. 

Ainsi,  dans  ce  système,  la  loi  déléguerait  au  juge  le  soin  d’appli- 
quer le  principe  de  l’égale  répartition  des  amendes , mais  elle  le  gui- 
derait dans  cette  difficile  opération  en  fixant  les  éléments  de  son 
calcul  ; ces  éléments  sont  d’une  double  nature,  et  se  puisent  soit  dans 
le  degré  de  gravité  du  délit,  soit  dans  la  position  sociale  du  délin- 
quant. Notre  code  pénal  aurait  complètement  suivi  cette  voie  s’il 
avait  permis  au  juge  de  faire  entrer  ce  dernier  élément  en  ligne  de 
compte  dans  la  computation  de  l’amende.  Ce  n’eût  été  , au  surplus , 
qu’appliquer  une  ancienne  maxime  rappelée  parTiraqueau  : t Milius 
est  agendum  cum  pauperibus  quàm  cum  divilibus,  eùrnagilurde 
pœnâ  pecuniarià  2.  > 

Mais  s’il  suffit,  en  général , de  fixer  le  maximum  des  amendes, 
cette  fixation  jiréscnte  quelques  difficultés.  A quelles  limites  doit-elle 
s'arrêter?  « Ce  maximum,  aditM.  Charles  Lucas,  doit  être  tel, 
que  l’application  n'en  soit  pas  illusoire  pour  les  citoyens  les  plus 
riches.  » Kt  il  est  certain,  en  effet,  que  l’exacte  application  du  principe 
de  l’égalité  cesserait  d’avoir  lieu,  si  les  fortunes  élevées  pouvaient  se 
jouer  de  cette  limite.  Mais,  d’une  autre  part,  on  ne  doit  pas  perdre 
de  vue  qu’en  élargissant  le  cercle  des  amendes,  on  accroît  en  pro- 
portion la  mesure  de  puissance  dont  le  juge  est  investi. 

M.  Livingston  a proposé  en  principe,  dans  l’article  90  du  code  de 
la  Louisiane  , que  l’amende  ne  peut  dans  aucun  cas  e.xcéder  la  qua- 
trième partie  de  la  fortune  du  condamné  : c'est  Ih  le  maximum  de 
cette  peine.  Le  législateur  du  Brésil  a été  moins  loin  : l’amende,  dans 
son  code,  n’atteint  que  les  revenus  du  délinquant.  Cette  dernière 
règle  est  peut-être  plus  conforme  au  principe  fondamental  de  cette 
matière.  L’amende , en  effet , rencontre  des  limites  dans  sa  propre 
nature  ; si  elle  est  exagérée  , si  elle  atteint  le  capital , ce  n’est  plus 


< Du  système  pénal,  p.  394. 

* De  pœnis  lempcrandis  aut  rcmillendis,  1*7. 
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une  amende , mais  une  confiscation  partielle.  l’oser  la  borne  entre 
l’aineiide  et  la  confiscation,  est , on  l’avoue , «ne  tùche  dillicile.  • II 
est  impo.ssible,  a dit  M.  Rossi  de  l’exprimer  par  un  chiffre.  Elle 
dépend  d’abord  de  la  richesse  nationale  et  de  la  distribution  de  cette 
richesse.  Elle  dépend  ensuite  de  l’état  individuel  de  l’accusé  sous  le 
rapport  de  la  fortune.  • Ce  publiciste  pen.se,  en  conséquence,  que  le 
législateur  doit  se  contenter  d’une  limite  discrétionnaire,  établie  par 
l’évaluation  de  la  moyenne  des  fortunes.  Il  suit  de  l'a  que  le  maximum 
des  amendes  serait  essentiellement  variable,  suivant  les  progrès  de  la 
richesse  générale  de  la  nation. 

Les  réflexions  qui  précèdent,  au  surplus,  ne  doivent  point  s’appli- 
quer aux  faibles  amendes  que  la  loi  inflige  aux  simples  contraventions. 
A l’égard  de  ces  infractions,  l’amende  est  moins  une  peine  qu’un  aver- 
tissement : son  but  est  d’éveiller  l’attention  des  citoyens  sur  la  néces- 
sité de  se  conformer  avec  exactitude  aux  règles  de  police.  L’amende 
peut  donc  rester  légère , même  en  atteignant  les  citoyens  les  plus 
riches;  il  suffit  qu’elle  les  ait  avertis  de  l’infraction  qu’ils  ont  com- 
mise ; sa  mission  est  remplie. 

Mais  l'amende  peut  tomber  sur  des  délinquants  insolvables  ; gli.s- 
sera-t-elle  sur  eux  sans  les  effleurer?  L’usage  de  convertir  alors  la 
peine  pécuniaire  en  une  peine  corporelle  paraît  remonter  ju.squ’ii  laloi 
romaine^.  Cependant  Farin.icius,  après  avoir  rappelé  la  maxime  : (juod 
non  habel  in  bonis,  hiat  in  corpus,  conteste  au  juge  le  pouvoir  de 
commuer  arbitrairement  l’amende  en  empri.sonnement®;  et  Tiraqueau 
pense  que  cette  maxime  ne  s’appliquait  pas  aux  amcnde.s*.  Mais, 
dans  notre  ancien  droit,  les  cours  souveraines  avaient  ce  pouvoir  ; 
une  ordonnance  de  Henri  II , du  mois  de  mars  l.’üO,  portait  que 
f si , après  le  temps  de  six  mois,  les  prisonniers  ne  peuvent  payer 
l’amende  pour  cause  de  délit,  les  cours  procéderont  ii  la  commutation 


' Traité  de  droit  pénal,  l.  3,  p.  Jt3. 

• I/)i  1,  § gciicralitor  Dig.  depœnis;  ot  Lois  fin.  Dig.  de  in  jus  vocando. 

* Di!  dot.  et  {Kcn.,  quæst,  18,  n"  .ST. 

Depœn  lemp.  aut  remit.,  p.  137. 
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de  la  peine  pécuniaire  en  peine  corporelle  > Un  grand  nombre 
d'an  éts  avaient  confirnw^  celte  règle  mais  elle  ne  s’étendait  pas  aux 

amendes  légères,  ei  les  juges  inférieurs  n'avaient  pas  le  droit  de  l’ap- 
pliipier.  Cette  disposition  s'est  maintenue  dans  quelques  législations 
étrangères  : l'article  89  du  code  prussien  autorise  la  commutation 
de  l'amende  en  emprisonnement  ; une  amende  de  cinq  écus  équivaut 
à liuit  jours  de  détention.  Le  projet  du  code  pénal  de  la  Louisiane 
consacre  la  même  faculté  ; son  article  90  pose  la  base  d’un  jour 
d’emprisonnement  |>our  deux  dollars.  Mais  notre  droit  nouveau  a 
répudié  celle  conversion  ; l’amende  est  prononcée  même  contre  les 
insolvables 3.  Seulement  le  mode  d'exécution  de  cette  peine,  par  la 
voie  de  la  contrainte  par  corps , opère  alors  do  fait  une  sorte  de  com- 
tnulaiion  ; après  un  certain  laps  de  détention , le  condamné  recouvre 
une  liberté  définitive  Nous  examinerons  dans  lu  chapitre  suivant  le 
caractère  et  les  effets  de  ce  moyen  d’exécution. 

Après  avoir  rappelé  les  principes  théoriques  que  le  code  a suivis, 
nous  passons  h l'interprétation  de  ses  textes,  trop  peu  explicites 
en  celle  matière. 

8o.  La  première  règle  que  nous  y puisons,  celle  qui  domine  la 
matière , est  que  l’amende  est  une  véritable  peine.  Les  articles  9,  11 
et  4(it  du  code  consacrent  formellement  et  successivement  cette 
règle  ; elle  est  féconde  en  conséquences. 

Il  en  résulte,  d'abord,  que  l'amende  ne  peut  atteindre  que  les 
prévenus  déclarés  coupables  des  délits;  car  toute  peine  est  essentiel- 
lement personnelle.  Ainsi  la  responsabilité  civile,  telle  qu’elle  est 
établie  par  l'article  158i  du  code  Nap.,  ne  comprend  que  les  dom- 
mages-intérêts, elle  ne  s'étend  pas  aux  amendes.  Celle  évidente 
déduction  du  caractère  pénal  de  l'amende  a été  fréquemment  consa- 

' Isambi'it,  t.  13,  p.  Ifiî. 

’ Papou,  I.  10,  lit.  4,  n"*  2 et  8 ; Rebuffe,  sur  l’édil  de  Henri  II  ; Jousse, 
t.  3,  P C53. 

* Cass.  3 iiov.  I82G. 

* Loi  du  Ciocl.  1793;  art.  33  cod.  pén.  ; art.  43,  loi  du  l7  avr.  1813; 
art.  8,  loi  du  iSUcceiiibre  IS4S;  213  cod.  forest. 
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crée  par  la  jurisprudence  ' . 11  n’est  pas  inutile  dé  citer  quelques-unes 
de  ses  applications  : c'est  ainsi  qu’elle  a déclaré  que  la  responsabilité 
civile  ne  devait  point  comprendre  les  amendes , en  matière  de  délits 
ruraux*,  de  loteries  tenues  sans  autorisation  * , d'infractions  aux 
règlements  sur  la  direction  des  voitures  *,  de  conlravenlious  com- 
mises par  les  préposés  des  messageries  s,  de  contraventions  commises 
par  les  porteurs  de  licences  des  fermiers  de  la  pêche  «. 

8G.  Toutefois  cette  règle  a reçu  une  dérogation  dans  quelques 
matières  spéciales;  mais  cette  exception , n’existant  qu’en  vertu  de 
la  loi  qui  l’a  formulée,  doit  être  strictement  resserrée  dans  ses 
termes  ; il  est  donc  nécessaire  de  parcourir  les  exemples  qu’en  offre 
la  législation.  ■ 

Nous  en  trouvons  un  premier  dans  les  lois  de  douanes.  L’art.  20 
du  titre  15  de  la  loi  du  G-22  août  1791  est  ainsi  conçu  ; • Les 
propriétaires  des  marchandises  seront  responsables  civilement  du  fait 
de  leurs  facteurs , agents , serviteurs  et  domestiques , en  ce  qui  con- 
cerne les  droits,  confi.scations , amendes  et  dépens.  » Ainsi  les  pro- 
priétaires des  objets  introduits  en  contrebande  sont  tenus  du  paye- 
ment des  amendes  encourues  par  leurs  préposés;  la  peine  les  frappe 
en  même  temps  que  les  prévenus;  elle  cesse  d’être  personnelle: 
c’est  une  e.xception  évidente  au  droit  commun.  Mais  on  doit  remar- 
quer, d’abord , qu’il  ne  s’agit  point  ici  de  cette  responsabilité  civile 
qui  prend  sa  source  dans  une  dépendance  nécessaire  d’une  part,  et 
de  l’autre  dans  une  surveillance  obligée,  et  qui  dès  lors  s’applique  h 
tous  lespère.s,  maîtres  et  commettants  : les  propriétaires  des  marchan- 
disesy  sont  seuls  a.ssujettis.  C’est  que  cette  condamnation  dérive  moins 
d’une  véritable  responsabilité  que  d’une  présomption  légale  que  la 

' Cass.  13  pluv.anX;  I4jarv.  I8  9;  9juin  1833,  Journal  crim  1833, 
p.  360. 

* Cass.  6 fév.  1830  ; 8 août  et  4 sept.  1833  ; 31  avr  et  15  déc.  1837. 

1 Cass.  80  nov.  1821  ; 4 sept.  1838;  34  mars  1855 , Bull,  no  IIC. 

* Cass.  18  oct.  1837. 

* Cass.  18  nov.  1835. 

•Cas.».  14  juillet  1814,  J.  P.  12,  315. 

* Tome  i.  14 
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fraude  a eu  lieu  par  leurs  ordres  ou  de  leur  consenlemenl  : c’est  une 
sorte  de  complicité  que  la  loi  suppose  et  punit  indirectement. 

Nous  ne  partageons  donc  point  l'opinion  émise  par  la  cour  de 
cassation,  qu’en  cette  matière  l’amende  cesse  d’éire  une  peine,  et 
qu’il  faut  la  considérer  simplement  comme  une  réparation  civile  du 
dommage  causé  k l’Ëtai  par  la  fraude  i.  L’amende  n’est  point  une 
réparation  civile,  puisque,  si  les  propriétaires  des  marchandi.ses  en 
sont  responsables,  cette  responsabilité,  aux  termes  de  la  loi  iscale 
elle-même , n’atteint  ni  les  pères  et  mères , ni  les  maîtres  et  com- 
mettants. Elle  n’a  point  ce  caractère,  puisque  l’action  en  réparation 
civile  survit  au  décès  môme  du  délinquant , aux  termes  de  l’article  2 
du  code  d’instruction  criminelle  : or  pourrait-on  continuer  une  pour- 
suite correctionnelle  contre  les  héritiers  du  prévenu  décédé  avant  le 
terme  de  cette  poursuite?  La  cour  de  cassation  elle-même  a répondu 
négativement  k cette  question,  en  statuant  sur  un  délit  de  douanes  : 
< Attendu  qu’en  matière  de  contravention  aux  lois  fiscales,  couame 
dans  toutes  les  autres  matières , les  amendes  ont  un  caractère  pénal  ; 
qu’elles  sont  personnelles  ; que  l’action  s’en  éteint  donc  par  le  décès 
du  contrevenant,  lorsqu’il  a lieu  avant  que  la  condamnation  ait  été 
prononcée;  que,  si  l’administration  a le  droit  de  poursuivre  cette 
peine,  c’est  qu’elle  en  a reçu  l’attribution  de  la  loi;  que  cette  attri- 
bution est  fondée  sur  ce  que  les  amendes  font  partie  des  intérêts 
fiscaux  qui  sont  coufiés  k sa  surveillance;  mais  que  son  action , en 
cette  partie , n’en  est  pas  moins  soumise  aux  règles  qui  concernent 
les  actions  publiques  » 

La  contradiction  de  cet  arrêt  avec  ceux  qui  ont  été  cités  précé- 
demment est  évidente,  puisque,  d’une  part,  la  cour  de  cassation 
imprime  k l’amende  le  caractère  d’une  simple  réparation  civile,  et, 


■ Cass.  6 juin  tStt . 17  déc.  1831,  et  il  oct.  1834,  Journ.  du  dr.  crim. 
1834,  p.  6 et  SI4;  18  mars  1842.  Journ.  du  dr.  crim.  1842,  art.  2427  ; 
14  mai  1842,  Bull.  n«  121  ; 13  mars  1844,  Bull.  n->  92. 

■ Cass.  28  mess,  an  Vllt,  Sirey.  1-1-309;  9 déc.  1813,  Journ.  du  dr. 
crim.  1834,  p.  6. 
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d’une  autre,  celui  d’une  peine.  Cette  double  solution  atteste  assez 
que  la  loi  a dlé  méconnue.  A nos  yeux,  l’amende,  en  matière  fiscale, 
ne  cesse  jamais  d'être  une  peine  ; seulement,  et  par  une  dérogation 
formelle  au  principe  des  peines,  elle  n’est  point  strictement  person- 
nelle : elle  atteint,  outre  le  prévenu  déclaré  coupable,  les  personnes 
que  la  loi  présume  ses  complices  : tel  est  le  double  caractère  de  celte 
amende.  L’État  trouve  la  réjiaralion  du  préjudice  que  la  fraude  lui  a 
causé,  dans  le  payement  des  droits  et  la  confiscation  des  marchan- 
dises et  des  objets  de  transport  : l’amende  a une  mission  pénale  ; elle 
flétrit  la  désobéissance  aux  lois  ; elle  punit  la  fraude. 

La  législation  des  contributions  indirectes  a consacré  la  même 
exception  : l’article  5’>  de  la  loi  du  germinal  an  Xlll  est  une 
reproduction  fidèle  de  la  loi  du  G août  1791.  Les  mômes  hésitations 
se  font  aussi  remarquer  dans  la  jurisprudence  qui  en  a fait  l’appli- 
cation. Ainsi  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  déclare  ([ue  l’amende, 
en  cette  matière,  est  une  peinesotimi.se  h toutes  les  règles  générales 
relatives  aux  peines  un  .second  arrêt  confirme  celte  décision,  et  en 
lire  la  déduction  que  les  jugements  qui  prononcent  cette  amende  sont 
exécutoires  par  la  voie  de  la  contrainte  par  corps , encore  bien  qu’ils 
ne  l’aient  pas  pre.scrile^;  enfin  un  troisième,  renversant  cette  juris- 
prudence, pose  en  principe  que  l’amende  ne  doit  être  considérée  que 
comme  une  réparation  civile  du  dommage  causé  *.  Or  comment 
admettre  que,  dans  la  même  matière,  l’amende  puisse  tantôt  prendre 
le  caractère  d’une  pcin.e  pour  justifier  l’emploi  de  la  contrainte  par 
corps,  tantôt  d’une  réparation  pour  motiver  la  re.sponsabilité  civile? 

Il  faut  donc  appliquer  'a  cette  matière , comme  à celle  des  douanes , •. 
la  doctrine  que  nous  avons  énoncée.  Et,  au  surplus,  nous  ferons  re- 
marquer, en  terminant  sur  ce  point , que  l’arrêt  du  1 1 octobre  IS.'îi 
a fait  peser  la  responsabilité  de  l’amende,  non  pas  sur  le  propriétaire 
des  marcliandises , comme  l’article  3o  de  la  loi  du  1"  germinal 

* Cass.  9 déc.  1813. 

• Cass.  14  fév.  1832,  Journ.  du  dr.  crim.  1832,  p.  314. 

' Cass.  II  ocl  1834,  Journ.  du  dr.  crim.  1834,  p.  314. 
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an  XIII  aulorise  & le  faire,  mais  sur  le  père  d'un  enfant  mineur: 
c'est  une  nouvelle  déviation  des  règles  légales  qu’il  importait  de 
signaler. 

Telles  sont  les  seules  dérogations  que  la  loi  ait  faites  h la  règle 
générale  qui  régit  les  amendes.  L'ordonnance  de  1069  (titre  19, 
article  13  ) déclarait  les  pères  et  maîires  civilement  responsables  des 
condamnations  rendues  en  matière  forestière,  et  la  jurisprudence 
avait  entendu  cet  article  en  ce  sens , que  la  responsabilité  s'étendait 
même  aux  amendes , lorsqu'il  s'agis.sait  de  délits  commis  dans  les 
bois  de  l'État.  L'article  20ü  du  code  forestier  a réformé  cette  inter- 
prétation , en  déclarant  que  cette  responsabilité  ne  s'appliquerait 
qu'aux  restitutions  , dommages-intérêts  et  frais.  i L'amende , durait 
le  rapporteur,  M.  Favard  de  Langlade,  est  une  véritable  peine;  elle 
ne  saurait  donc  atteindre  celui  qui  ne  s’est  pus  rendu  coupable;  elle 
ne  peut  frapper  que  le  délini|uant  ; c’est  lui  qu'il  faut  atteindre  direc- 
tement : l’Etat  a la  voie  de  la  contrainte  par  corps  pour  le  contraindre 
au  payement  de  l’amende,  et  ce  genre  de  punition  est  bien  plus  utile 
b la  société  que  l'effet  d'une  responsabilité  civile.  Si , du  reste , les 
pères,  mères,  maîtres,  etc.,  sont  complices  des  délits  commis  par 
leurs  subordonnés,  il  est  un  moyen  bien  simple  de  leur  faire  sup- 
porter l'amende:  il  ne  s’agit  que  de  les  traduire  en  justice  pour  cause 
de  complicité.  > Le  même  principe  doiniue  le  code  de  la  pêche  flu- 
viale du  IS  avril  1829  (art.  74). 

[[  On  ne  doit  pas  considérer  comme  ayant  dérogé  b cette  règle 
plusieurs  arrêts  qui  ont  décidé  : 1“  que  les  entrepreneurs  de  vidan- 
ges sont  passibles  des  amendes  encourues  par  le  fait  de  leurs  pré- 
posés 1 ; 2’  que  les  propriétaires  sont  passibles  des  amendes  pronon- 
cées pour  le  défaut  de  balayage  de  la  voie  publique  devant  leurs 
maisons  ^ ; 3'^  que  les  propriétaires  de  fonds  riverains  .sont  passibles 
des' amendes  prononcées  eu  raison  des  infractions  commi.ses  par  leurs 


' Cass.  4 juin  1843,  Bull.  n“  136. 

' Cass.  4 mai  1848,  Bull.  n°  13.3;  lôjuillet  1859,  Bull.  n°  179. 
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préposés  h la  police  d’un  cours  d’eau  *.  Dans  ces  diverses  hypo- 
thèses . la  loi  ou  les  règlemeiils  avaient  imposé  aux  propriétaires  ou 
entrepreneurs  eux-mêmes  l’obligation  de  veiller  h l'exécution  des 
chaires  imposées  h la  propriété  ou  h l’entreprise.  On  a donc  pu 
considérer  la  contravention  comme  une  négligence  personnelle  de 
leur  part.  ]] 

87.  De  la  règle  qui  attribue  k l’amende  un  caractère  pénal , il 
découle  encore , ainsi  qu’on  l’a  vu , que , si  le  condamné  est  décédé 
avant  que  le  jugement  ait  acquis  la  force  de  la  chose  jugée , l’a- 
mende est  éteinte  par  ce  décès  î.  C'est  l’application  de  l’article  2 
du  code  d’instruction  criminelle  , portant  que  l'action  publique  pour 
l’application  de  la  peine  s’éteint  par  la  mort  du  prévenu.  Mais  , si  le 
jugement,  au  contraire,  est  devenu  inattaquable  avant  le  décès,  la 
question  de  savoir  s’il  doit  être  exécuté,  si  le  payement  de  l’amende 
peut  être  poursuivi  sur  les  héritiers , soulève  de  graves  difficultés. 
Car,  l’amende  étant  une  peine , il  est  de  1 essence  des  peines  de 
ne  point  passer  aux  héritiers.  Elle  diffère  de  la  condamnation  civile 
en  ce  que  celle-ci  est  la  réparation  d’un  dommage  causé,  tandis 
que  l’amende  est  la  réparation  d’un  devoir  violé  : les  héritiers 
sont  responsables  des  dommages  faits  parleur  auteur;  ils  ne  le  sont 
pas  de  la  violation  qu’il  a commise  de  ses  devoirs  moraux.  Et  puis 
pourquoi  distinguerait-on  entre  les  peines  corporelles  et  les  peines 
pécuniaires?  Pourquoi , lorsque  les  premières  tombent  avec  le  décès 
du  condamné , les  autres  resteraient-elles  debout  pour  frapper  scs 
représentants?  Ne  sont-elles  pas  soumises  au  même  principe?  Cette 
distinction  n’est-elle  pas  effacée  par  le  deuxième  paragraphe  de  l’ar- 
ticle 2 du  code  d’instruction  criminelle,  qui  ne  laisse  subsister  contre 
les  représentants  que  l'action  civile  en  réparation  du  dommage? 

Mais  ces  motifs , quoique  spécieux,  ne  sufBsent  point;  car,  aux 


‘ Cass.  5 juin  18S6,  Bull.  n°30S;  3 avril  1857,  Bull,  no  139. 

• Jousse,  t.  1 , p.  75;  cass.  38  mess,  an  VIII  et  9 déc.  1813, Sir.,  14-1- 
94;  9 dcc.  ISIS,  Joiirn.  du  dr.  cri  ni  , art.  4156;  ttourgiiignon  , Manuel 
d'inst.  crim.,  sur  l'art.  3. 
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termc.s  de  ce  même  arliclc  2 , l’action  pour  l’application  de  la  peine 
s’dleint  par  le  décès  du  prévenu  ; niais,  si  1a  condamnation  est  deve- 
nue définitive  avant  ce  décès , ce  n’est  plus  une  simple  action  qui 
demeure , c’est  un  droit  acquis.  Si  ce  droit  ne  peut  s’exercer,  par  la 
nature  même  des  choses,  b l’égard  des  peines  corporelles,  il  en  doit 
être  autrement  pour  les  peines  pécuniaires,  parce  que  la  condamna- 
tion il  l’amende  est  devenue  une  dette  au  profit  de  l'Etat , du  moment 
où  le  jugement  qui  l’a  prononcée  est  devenu  irréfragable.  Or,  les 
biens  du  débiteur  étant,  aux  termes  de  l’article 2093  du  code  civil , 
le  gage  commun  de  scs  créanciers  , ces  biens  ont  été  affectés  a a*tte 
dette , et  c’est  avec  celte  charge  qu’ils  sont  pas.sés  aux  héritiers.  Au 
surplus,  cette  solution  est  puisée  dans  l’esprit  même  du  code  pénal. 
En  effet,  on  lit  dans  les  procès-verbaux  du  conseil  d’Etat  que  cette 
question  fut  soulevée  dans  les  discussioits  qui  préparèrent  le  code 
d’instruction  criminelle  : « M.  de  Cessac  demande  si  l’héritier  est 
affranchi  du  payement  de  l’amende  et  des  autres  condamnations  pécu- 
niaires. .MM.  (Cambacérès  et  Treilliard  répondirent  que  l’article  2 
n’éteint  que  l’action  publi(|ue.  > M.  Merlin  distingua  entre  le  cas  oü 
l’amende  e.4  prononcée  cl  celui  où  elle  ne  l’est  pas  : « Dans  le  pre- 
mier cas,  dit-il,  la  condamnation  doit  avoir  scs  effets;  dans  le 
deuxième,  la  mort  du  prévenu,  le  faisant  répuler innocent,  empêche 
qu’aucune  peine , même  pécuniaire . puisse  lui  être  appliquée.  » 
M.  Cambacérès  dit  que  c’étaient  la  les  vrais  principes  : « E’cxplica- 
tiondeM.  Merlin,  ajouta-t-il , étant  consignée  dans  le  procès-verbal, 
lèvera  les  doutes,  et  fixera  le  sens  de  l’article.  Il  sera  bien  entendu 
que  le  jugement  qui  prononce  l’amende  recevra  sou  exécution  , non- 
obstant la  mort  du  condamné  ‘ . » 

88.  .Nous  déduirons  encore  de  notre  règle  un  troisième  corollaire  ; 
c'est  quelesameudes,  étant  de  véritables  peine.s,  ne  devraientpas  indé- 
finiment se  cumuler  entre  elles.  C’est  l’application  de  l’article  5ü3  du 
code  d’instruction  criminelle , qui  porte  que , < en  cas  de  conviction 

' Proce  -verbaux  tlu  ronscil  d’Élot,  séance  du  31  mai  1808;  l.ocré,  l.  25, 
p.  118. 
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de  plusieurs  crimes  ou  délits,  la  peine  la  plus  forte  sera  seule  pro- 
noncée. > Or  cette  règle  est  générale,  elle  s’applique  k toutes  les 
peines.  Comment  pourrait-on  justifier  vis-h-vis  des  amendes  une 
exception  que  la  loi  n'a  nulle  part  autorisée?  La  cour  de  cassation 
n’avait  point  fait  d’abord  cette  exception;  elle  avait  seulement 
déclaré  • que  L’article  365  n’est  point  applicable  aux  amendes  et 
peines  pécuniaires  portées  par  les  lois  relatives  aux  matières  qui  n’ont 
pas  été  réglées  par  le  code  pénal  i.  • Et  de  cette  décision  il  résultait , 
d’abord , implicitement  que  ce  même  art.  363  doit  s’appliquer  aux 
amendes  prononcées  par  le  code  pénal  : c'est  la  consécration  for- 
melle de  notre  opinion.  Mais  la  restriction  posée  par  l’arrêt  est-elle 
fondée? 

Le  principe  qui  veut  que  les  peines  ne  se  cumulent  pas,  hors  le 
cas  de  récidive , est  un.principe  général  de  droit  criminel , qui  domine 
toutes  les  branches  de  la  législation , parce  qu’il  se  fonde  sur  une 
raison  d’équité  qui  se  reproduit  a l’égard  de  tous  les  délinquants  : 
c’est  qu'il  est  injuste  et  k la  fois  inutile  de  faire  peser  plusieurs 
peines  sur  un  prévenu , pour  des  infractions  commises  avant  qu’il 
n’ait  reçu  le  solennel  avertissement  d’une  première  condamnation. 
Or  ce  motif  s’élève  aussi  haut  dans  les  matières  spéciales  que  dans 
les  autres  matières.  La  loi  ne  doit  pas  imputer  au  délinquant  les 
lenteurs  de  la  justice,  qui  lui  ont  permis  de  commettre  uue  nouvelle 
contravention  qu'il  n’eût  pas  commise  peut-être,  si  la  répression  eût 
été  plus  prompte.  Au  reste , dans  l’espèce  de  l’arrêt  cité  plus  haut , 
il  s'agissait  de  l'application  de  la  loi  du  15  ventôse  an  XIII , relative 
k l’indemnilé  k payer  aux  maîtres  de  poste , et  la  cour  de  cassation  a 
surtout  motivé  sa  décision  sur  ce  que  l'esprit  de  cette  loi  serait  de 
cumuler  les  amendes  d’a|irès  le  nombre  des  contraventions.  On  peut 
donc  induire  de  cet  arrêt  lui-même  que,  même  dans  les  matières 
spéciales,  le  principe  de  l'article  365  doit  éirc  appliqué  aux  amendes, 
k moins  qu’il  ne  soit  exclu  par  les  dispositions  de  ces  lois  exception- 
nelles. 

' Cass.  Il  oct.  1837,  Bull.  off.  n*  364. 
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[[La  jiirisprudencft  a varid  .cur  ce  point.  Il  faut  distinper  .si 
l’amende  a clé  prononcée  en  matière  ordinaire  ou  en  matière  spé- 
ciale , si  elle  a été  prononcée  comme  peine  principale  ou  comme 
peine  accessoire , enfin  si  elle  a été  prononcée  pour  crime  ou  délit , ou 
pour  simple  contravention. 

La  jurisprudence  n’applique  point  l’article  365  aux  amendes  pro- 
noncées dans  les  matières  spéciales  qui  sont  régies  par  des  lois  et 
des  règlements  particuliers,  et  sur  lesquelles  le  code  pénal  n’a  point 
statué,  «allendu  que,  dans  ces  matières  toutes  spéciales,  l’amende 
est  moins  con.sidérée  comme  une  peine  proprement  dite  que  comme 
la  réparation  civile  du  dommage  i.  • 11  en  est  encore  ainsi  lorsqu’il 
résulte  implicitement  de  la  loi  spéciale  qu’elle  a voulu  apporter  une 
exception  au  principe  prohibitif  du  cumul  des  peines  : telles  .sont, 
par  exemple,  les  lois  des  3 septembre  1807  et  29  décembre  1850, 
relatives  au  délit  d’habitude  d’usure’;  telle  est  encore  la  loi  du 
21  prairial  an  V . qui  punit  les  atteintes  ’a  la  libre  circulation  des 
grains  *. 

La  jurisprudence  di.stingue,  en  second  lieu , si  l’amende  est  prin- 
cipale ou  accessoire.  Quelques  arrêts, ’a la  vérité,  avaient  admis  «queles 
peines  pécuniaires  sont  des  peines  distinctes  personnelles,  et  qu’il  ne 
résulte  nullement  de  l’article  365  que,  dans  lec.as  de  conviction  de 
plusieurs  délits,  dont  l’un  n’emporte  que  la  peine  d’une  amende, 
cette  amende  ne  puisse  être  cumulée  avec  la  peine  d’emprisonne- 
ment encourue  pour  les  autres  délits  > Mais  celle  doctrine  ne 
saurait  .soutenir  un  examen  sérieux  toutes  les  fois  que  l’amende  a le 
caractère  d’une  peine",  et  M Legraverend,  pour  la  justifier,  a été 
entraîné  'a  dénier  ce  caractère  ’a  toutes  les  amendes •*.  Revenant,  en 

• Cass.  16  février  1844,  Bull,  n"  49;  26  mars  182.S,  Bull,  n*  58;  28  fév. 
1845,  Bull,  n»  73;  Il  ocl.  1827,  Bull,  n®  264;  3oct.  1835,  Bull,  ii”  385. 

* Cass.  9 juin  1851,  Bull,  no  189. 

’ Cass.  29  mai  1847,  Bull.  n°  117. 

* Cass.  15  juin  1821,  J.  P.  16,  673. 

> De  l’action  publique,  t.  2,  p.  510. 

• Législ.  criin.,  t.  2,  p.  Gl  1. 
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consdquence,  sur  celle  première  jurisprudence,  la  cour  de  cassalion  a 
ddclaré  « que  la  disposilion  de  l’arlicle  3Gi>  est  générale;  qu  elle  ne 
distingue  point  enlre  les  peines  de  nature  différenlc  qui  peuvent  être 
prononcées  conformément  k la  loi;  qu’ ainsi  elle  les  comprend 
toutes,  les  peines  pécuniaires  aussi  bien  que  les  peines  corpo- 
relles*. » Celte  règle  a été  appliquée  aux  amendes  prononcées  en 
matière  de  délits  de  presse  2 et  en  matière  de  délits  de  chasse*.  Elle 
cesse  si  l'amende  est  prononcée  accessoirement  h une  autre  peine 
Mais  que  faut-il  décider  si,  dans  le  concours  de  deux  crimes,  l’a- 
mende n’e.st  attachée  accc.«soiremenlqu’h  la  peine  la  moins  forte?  Est- 
il  permis  , par  exemple,  de  cumuler  l’amende  portée  par  1 art.  16i 
pour  le  crime  de  faux  en  écriture  privée,  avec  la  peine  des  travaux 
forcés  prononcée  pour  vol  ou  banqueroute  frauduleuse?  Il  a été  dé- 
cidé que  le  cumul  de  la  peine  la  plus  forte  avec  l’amende,  accessoire 
de  la  peine  la  moins  forte,  était  prohibé  par  la  loi  *;  cependant, 
dans  une  e.spèce  où  la  cour  d’assises  avait  ’a  la  fois  prononcé  les 
travaux  forcés,  la  réclusion  et  l’amende,  l’arrêt,  en  cumulant  celle 
double  condamnation,  a maintenu,  par  une  anomalie  singulière,  la 
peine  de  l’amende**, 

La  jurisprudence  enfin,  après  avoir  longtemps  admis  que  l’art.  563 
s’appliquait  aux  amendes  prononcées  en  matière  de  contravention 
aussi  bien  qu’h  celles  prononcées  pour  crime  et  délit  ',  a répudié 
celte  règle  et  a restreint  l’application  de  cet  article  aux  matières  cri- 
minelle et  correctionnelle.  Les  principaux  motifs  de  celle  nouvelle 

* Cass.  3 oct.  1833,  Bull.  n°  384. 

* Même  arrêt. 

' Cass.  6 mars  1856,  Bull  n*  95. 

* Cass.  21  janv.  1848,  Bull,  n*  33.  , 

» Cass.  1 1 sept.  1 823,  J . P.  1 8^  1 58  ; 29  déc.  1 826,  ibid.  20  1 076  ; 6 avril 
18-.;7,  Bull,  n»  72  ; 19  sept.  1828,  Bull,  n»  270  ; 3 juin  1830 , Bull,  n»  149. 

* Ca.ss.  17  mars  1853,  Bull,  n»  95. 

’ Cass.  23  mars  1837,  Bull,  n»  90;  22  fév.  1840  , Bull.  n»G4;  15  janv., 
19  mars,  13  mai,  17  mai  et  12  juin  1841,  Bull,  n»*  10,71,  141,155 
et  176. 
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jurisprudence  sont  c que  si , par  l’article  365  « le  code  d’instruction 
criminelle  impose  aux  cours  d’assises  le  devoir  de  n’appliquer  que  la 
peine  la  plus  forte,  c’est  uniquement  en  cas  de  conviction  de  plu- 
sieurs crimes  ou  délits,  sans  faire  aucune  mention  du  cas  où  la  con- 
viction porterait  sur  une  réunion  de  plusieurs  contraventions  de 
police  ; qu’en  ne  désignant  ainsi  que  deux  des  trois  catégories  des 
faits  déclarés  punissables,  et  en  gardant  le  silence  sur  la  troisième, 
il  a suffisamment  montré  qu’il  n’a  pas  compris  celte  dernière  dans 
ses  dispositions  i.  > Toutefois  cette  restriction  ne  s’étend  point  aux 
amendes  qui  sont  prononcées  pour  contraventions  correctionnelles, 
lorsque  ces  contraventions  n’ont  point  été  exceptées  de  l’application 
de  l'article  565,  soit  par  de.s  dispositions  particulières,  soit  par  le 
caractère  de  réparation  civile  attaché  aux  amendes  fiscales  *.]] 

89.  Une  seconde  règle  est  que  l’amende  doit  être  individuelle,  c’est- 
k-dire  infligée  h chacun  des  auteurs  du  même  fait.  11  est  évident,  en 
effet,  que,  dans  la  perpétration  d’un  fait  puni  par  la  loi,  il  y a autant 
de  contraventions  qu’il  y a de  contrevenants;  l’infraction  n’est  pas 
seulement  dans  le  fait  matériel , mais  dans  la  violation  de  la  défense 
de  la  loi.  Et,  d’ailleurs,  si  une  amende  unique  était  distribuée  entre 
un  grand  nombre  de  délinquants , il  se  trouverait  que  la  di.sposiüon 
répressive  de  la  loi  n’aurait  plus  d’effet , et  que  son  vœu , qui  a été 
d’infliger  une  certaine  mesure  de  la  peine  h chaque  personne  con- 
vaincue du  délit , ne  serait  pas  rempli.  Ce  principe  a reçu  k diverses 
reprises  la  sanction  de  la  jurisprudence 

Toutefois  deux  exceptions  doivent  y être  établies.  La  première  a 
lieu  lorsque  le  législateur  a mesuré  le  taux  de  l’amende  k raison  de 
la  quotité  du  dommage  causé.  C’est  ainsi  que  la  cour  de  cassation  a 
décidé  que  l’amende  portée  par  l’article  144  du  code  forestier,  pour 
l’enlèvement  de  certaines  matières  dans  les  forêts,  devait  être  unique 

< Cass.  ch.  réun.,  7 juin  1842,  Bull,  n»  137  ; ch.  crim.  IS  mare  I84S, 
Bull,  n*  99  ; 22  mars  1851,  Bull,  no  Ii7;  22  juill.  1852,  Bull.  n°241; 
27  jaiiv.  1853,  Bull,  n*  30;  3 mare  1854,  Bull.  n°  GS. 

• Cass.  2S  Juill.  1855,  Bull,  n"  202. 

’ Cass.  22  avr.  1813,  7 janv.  et  21  oct.  1814,  18  oct.  1822,  7 déc.  1826. 
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pour  chaque  enlèvement,  quel  que  fût  le  nombre  des  délinquants , 
parce  que  cette  amende  est  calculée  non  h raison  du  nombre  des  per- 
sonnes qui  ont  pris  part  u la  contravention , mais  k raison  du  mode 
d'enlèvement  des  matières  i. 

La  deuxième  exception  est  celle  où  les  prévenus  qui  ont  commis 
le  délit  forment,  réunis  entre  eux,  une  société  collective,  un  être 
moral.  Ainsi  une  société  commerciale  peut  encourir  une  condamna- 
tion à l’amende  par  suite  de  la  responsabilité  du  fait  de  l’un  de  ses 
agents;  mais  cette  condamnation  ne  frappe  que  sur  l’étre  collectif  et 
non  sur  chacun  des  associés  individuellement,  lorsque  la  contraven- 
tion est  punissable  d’une  amende  : le  juge  ne  peut  donc  en  prononcer 
qu’une , alors  même  que  plusieurs  associés  ont  été  mis  en  cause  indi- 
viduellement 2. 

90.  Une  troisième  règle  est  écrite  dans  l’article  35  du  code  pénal  : 
c'est  la  solidarité  de  l’amende  entre  tous  les  individus  condamnés 
pour  un  même  crime  ou  pour  un  même  délil.  La  première  consé- 
quence de  cette  règle  est  que  le  lien  de  cette  solidarité  n’existe  qu’au- 
tant  que  les  prévenus  ont  été  condamnés  pour  le  même  fait.  Ainsi 
il  ne  suffit  pas,  pour  que  cette  solidarité  puisse  être  invoquée,  que 
les  prévenus  aient  été  condamnés  pour  différents  faits  compris  dans 
lu  même  plainte  ou  dans  le  même  acte  d'accusation  ; il  faut  qu’ils 
aient  concouru  au  même  délit.  Mais  il  n’est  pas  nécessaire  qu’ils  aient 
été  condamnés  aux  mêmes  peines  : ainsi  la  cour  de  cassation  a pu 
juger,  d’après  le  texte  de  la  loi , que  deux  prévenus  condamnés , l’un 
k 200  fr. , l’autre  à 400  fr.  d’amende , étaient  tenus  solidairement 
du  payement  de  ces  amendes,  parce  qu’ils  avaient  commis  le  délit 
ensemble,  au  nfême  lieu,  dans  le  même  temps,  envers  les  mêmes 
personnes , et  que  dès  lors  il  existait  entre  eux  une  communion  de  fait 
et  d’intention  qui  justifiait  la  solidarité  [[11  en  serait  encore  ainsi, 
lors  même  que  Tune  des  amendes  aurait  été  aggravée  k raison  de 


• Cass.  24  avr  1828,  Bull.  off.  n®  126. 

• Cass.  0 août  1829,  Journ.  du  dr.  crim.  1829,  p.  210, 

• Cass.  3 DOV.  1827,  Bull.  off.  n“  276. 
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l'état  de  récidive  de  l'un  des  prévenus  ']].  La  cour  de  cassation  a 
également  jugé  qu'il  ii’csl  pas  nécessaire  que  le  délit  ait  été  commis 
par  suite  d'un  concert  réfléchi  et  prémédité  entre  les  prévenus  Ce- 
pendant, dans  ce  cas,  la  complicité  n'existe  pas;  ce  sont  des  actes 
isolés  qui  ont  concouru  accidentellement  ît  un  môme  fait , et  dès  lors 
il  est'douteux  que  la  loi  ait  voulu  lier  par  une  commune  responsabi- 
lité des  prévenus  qui  sont  étrangers  les  uns  aux  autres. 

La  solidarité  établie  par  l'article  55  est  de  plein  droit,  parce  qu’elle 
lient  au  mode  d’exécution  ; elle  doit  donc  être  applic|uée  aux  pré- 
venus, encore  bien  que  le  jugement  ait  omis  d’en  faire  mention  *; 
mais  celte  obligation  accessoire  ne  peut  être  étendue  au  delà  des 
termes  précis  de  la  loi  Ainsi  vainement  voudrait-on  l’invoquer  dans 
les  matières  de  police , car  l’article  55  ne  parle  que  des  condamnés 
pour  crimes  ou  pour  délits.  Différent  en  cela  de  laloi  du  22  juillet  1791 
(titre  2,  article  42) , le  code  pénal  a gardé  le  silence  a l’égard  de  la 
solidarité  des  amendes  encourues  pour  contraventions,  et  les  juges 
ne  pourraient  la  suppléer.  [[  Elle  suppose,  en  effet,  la  complicité  des 
individus  condamnés;  or  les  caractères  de  la  complicité,  définis  par 
les  art.  50  et  60,  ne  s’appliquent  qu’aux  crimes  et  délits,  et  nullement 
aux  contraventions  de  police;  ces  contraventions  constituent  des 
faits  distincts  et  séparés  qui  n’admettent  pas  la  solidarité  de  la 
peine  ]]  Ainsi  encore,  si  plusieurs  prévenus  d’un  même  délit  n’ont 
pas  été  condamnés  par  un  même  jugement,  la  solidarité  ne  pourrait 
leur  être  appliquée;  car  l ariicle  55  suppose  évidemment  une  pour- 
suite simultanée,  et  il  serait  impossible  d'admettre  que  la  condition 
d’un  condamné  pût  être  aggravée,  après  son  jugeinent,  par  la  con- 
damnation postérieure  de  scs  complices 

' Cass.  13  août  1853,  Bull,  n”  405. 

' Cass.  3 mars  !8I4,  Sir.  14-1-134  ; 38  août  1887,  Bull,  no  S3S. 

> Cass.  36  août  1813,  J.  P.  11,  670;  35  sept.  1856  et  10  oct.  1856, 
Bull,  no’  333  et  333. 

* Art.  1203  du  rod.  civ. 

‘ Cass.  26  déc.  IK57,  Bull.  n<>4l.'.. 

‘ f'oyez  Caruot,  sur  l'art  55,  et  Bourguignon,  ibid. 
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91.  11  nous  reste  une  dernière  règle  b poser  en  celte  matière  : 
lorsque  la  loi  a omis  de  fixer  la  quotité  de  rameiulc,  le  juge  ne  doit 
appliquer  qu’une  amende  de  police.  Cette  règle , introduite  par  la 
jurisprudence  de  la  cour  de  cassation,  doit  être  adoptée;  car  les 
amendes  arbitraires  sont  bannies  de  notre  législation,  et  dès  lors, 
dans  le  doute,  il  y a lieu  de  réduire  l’amende  indéterminée  au  taux 
de  la  plus  faible  des  amendes , celles  de  simple  police.  Ce  principe, 
qui  repose  sur  l’interprétation  toujours  favorable  que  doivent  recevoir 
les  lois  pénales,  a été  appliqué  relativement  a l’art.  55  de  lu  loi  du 
19  ventôse  an  XI,  qui  punit  l’exercice  illicite  de  la  médecine  d’une 
amende  pécuniaire  envers  les  hospices.  La  cour  de  ca.ssation  a re- 
connu que  cette  amende  illimitée  ne  pouvait  être  prononcée  que  dans 
les  limites  des  amendes  de  simple  police  C 

Ici  s’arrêtent  nos  observations  générales  sur  la  peine  de  l’amende  : 
nous  examinerons  les  questions  particulières  qui  se  rattachent  à 
quelques  applications  de  cette  peine  dans  notre  code , en  nous  occu- 
pant des  articles  qui  les  renferment. 

§ H. 

De  la  confiscation  spéciale. 

92.  La  confiscation  a été  abolie  par  la  charte  de  1814^.  Mais  la 
charte  n’a  entendu  parler  que  de  la  confiscation  générale  de  tous  les 
biens  : les  confiscations  d’objets  particuliers,  produits  ou  instruments 
du  délit,  ne  sont  point  comprises  dans  celte  abolition.  Consacrée  par 

la  jurisprudence,  celte  distinction  est  aujourd’hui  hors  de  contes- 

» 

tation  , puisque  des  lois  nouvelles , postérieures  b la  charte , ont 
établi  des  confiscations  partielles  3. 

* Cass,  à nov.  1831 , Journ.  du  dr.  crim.  1831,  p.  364  ; 38  août  1833, 
ibid.,  p.  346. 

* Art.  66  de  la  charte  de  1814,  57  de  la  charte  de  1830. 

> Lois  des  17  déc.  1814,  art.  15;  38  avril  1816,  art.  51  ; 1.1  avr.  1818, 
35  avr.  1827,  15  avr.  1839,  4 mars  1831,  34  mai  1834,  et  3 mai  et  5 iuill. 
1844.  I 
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Cette  espèce  de  confiscation  devait  naturellement  prendre  place 
parmi  les  condamnations  pécuniaires,  car  elle  se  résout  en  une  perle, 
en  une  privation  plus  ou  moins  grave  d'une  valeur  quelconque.  .Mais, 
de  même  que  l'amende , elle  a le  caractère  d'une  peine  ; l'article  1 1 
du  code  pénal  le  lui  imprime  formellement;  et  ce  caractère  répressif 
doit  être  considéré  comme  une  règle  de  solution  dans  les  questions 
qui  peuvent  se  présenter. 

C'est  en  vertu  de  ce  principe  que  la  confiscation  des  objets  saisis 
ne  peut  être  prononcée  que  lorsqu'elle  est  autorisée  par  un  texte  formel 
de  la  loi.  Ainsi  la  cour  de  cassation  a annulé  avec  raison  celle  qu’un 
jugement  avait  prononcée  de  divers  instruments  qui  avaient  servi  'a 
commettre  un  délit  de  maraudage  • : aucune  disposition  de  la  loi 
n'ordonnait  cette  confiscation.  [[La  même  solution  a été  appliquée  k 
la  confiscation  de  gibier  prononcée  parce  qu’il  avait  été  vendu  en 
dehors  du  marché  ^.]] 

C’est  par  suite  du  même  principe  qu’on  doit  décider  que  les  juges 
ne  peuvent  convertir  la  confiscation  de  l'objet  du  délit  en  une  con- 
fiscation de  sa  valeur  ; car  cette  confiscation  est  une  peine  particulière 
dont  ils  ne  peuvent  altérer  la  nature;  elle  se  résume,  h la  vérité,  eu 
une  perte  pécuniaire,  mais  elle  a pour  but  de  frapper  un  objet  déter- 
miné, l’instrument  ou  le  fruit  du  délit;  et  ce  but  ne  serait  point 
atteint,  si  l'inculpé  était  admis  'a  en  offrir  le  prix  Toutefois , dans 
quelques  matières  .spéciales,  les  tribunaux  ont  la  faculté,  lorsque 
l’objet  du  délit  ne  peut  être  représenté,  de  condamner  le  prévenu  au 
payement  de  sa  valeur  présumée  ; on  trouve  un  exemple  de  cette  dLs- 
position  exceptionnelle  dans  l’article  45  du  code  forestier. 

Enfin  c’est  encore  par  application  de  la  même  règle  qu’un  prévenu, 
renvoyé  des  fins  de  la  plainte,  ne  peut  'a  la  fois  être  condamné  b la 
confiscation  des  objets  saisis;  car  il  implique  contradiction  qu’un  pré- 

' Cass.  21  avr.  i826.  Bull.  off.  n»  80,  et  18  mai  1844 , Journ.  du  dr. 
crim.,  art.  2584. 

> Cass.  10  fév.  1854,  Bull,  n*  32. 

' Cass.  23  mai  1823,  Bull.  off.  n”  70. 
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venu  soit  acquitté  et  Frappé  en  meme  temps  d'une  peine  : la  confisca- 
tion ne  peut  être  prononcée  qu'à  fa  suite  d'une  déclaration  de  culpa- 
bilité '.  Toutefois  ici  encore  nous  rencontrons  dans  les  lois  spéciales 
une  exception  à notre  principe  : l'article  23  du  titre  10  de  la  loi  du 
22  août  1 791  prononce  la  confiscation  des  marchandises  prohibées  à 
l’entrée,  dans  le  cas  même  où  la  nullité  du  procès-verbal  ne  permet 
pas  de  constater  le  délit.  L'article  109  de  la  loi  du  19  brumaire 
an  VI  , sur  la  garantie  des  matières  d’or  et  d'argent,  prononce  éga- 
lement, dans  tous  les  cas,  la  conGseation  des  ouvrages  marqués  de 
faux  poinçons. 

[[  11  a été  cependant  décidé  que  la  prohibition  du  cumul  des  peines 
ne  s’étend  pas  à la  confiscation  spéciale,  parce  qu’elle  constitue  une 
mesure  de  police  préventive  plutôt  qu’une  peine  proprement  dite 
Ce  motif  est  contraire  à toute  la  jurisprudence  : un  autre  arrêt 
.semble  avoir  motivé  avec  plus  de  raison  la  même  solution  en  disant 
simplement  f que  l'art.  SG5  ne  s’applique  point  à une  peine  spé- 
ciale établie  dans  un  intérêt  d’ordre  public , et  ne  peut  empêcher 
qu’elle  soit  prescrite  *.]] 

93.  D’après  les  termes  de  l’article  1 1 du  code  pénal,  < la  confisca- 
tion spéciale,  soit  du  corps  du  délit,  quand  la  propriété  en  appartient 
au  condamné,  soit  des  choses  produites  pur  le  délit , soit  de  celles 
qui  ont  servi  ou  qui  ont  été  destinées  à le  commettre , est  une  peine 
commune  aux  malièru  crimineVe  el  correctionnelle.  > Or  ces 
termes  donnent  lieu  à deux  observations.  La  première , c’est  que  la 
restriction  qui  semble  résulter  de  cet  article,  à l'égard  des  matières 
de  simple  police,  n’est  pas  exacte,  puisque  les  articles  464  et  470 
ont  étendu  à ces  matières  la  confiscation  spéciale.  La  deuxième  a 
pour  objet  de  faire  remarquer  que  ces  mots  limitatifs  : quand  la 
propriété  en  appartient  au  condamné,  ne  se  réfèrent  qu’au  corps 
du  délit  ; d’où  il  suit  que  les  tribunaux  pourraient  prononcer  la  con- 

■ Cass.  IS  mars  1838,  Bull.  off.  n*  78;  t avr.  1884,  Bull.  n«  96. 

* Cass.  6 mars  18S6,  Bull,  n*  95. 

■ Cass  13  mars  183G,  Bull,  n*  104. 
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fiscaiion  des  objets  qui  sont  le  produit  ou  qui  ont  été  les  instrumenU 
de  ce  délit,  alors  même  qu’ils  n’appartiendraient  pas  au  condamné  ‘. 

[[  La  confiscation  peut-elle  s’étendre  aux  objets  achetés  avec  le  prix 
des  objets  volés?  La  négative  a été  décidée,  • attendu  que  la  confis- 
cation ne  peut  être  prononcée  qu’h  titre  de  peine  et  qu  autant  que  la 
loi  l’ordonne  par  une  disposition  spéciale  et  expresse;  que  le  code 
pénal , dans  aucun  de  ses  articles , n’applique  la  confiscation  aux 
objets  provenant  d’un  vol  ou  achetés  avec  le  produit  de  ce  vol  j] 

Nous  nous  arrêtons  h ces  règles  générales  ; les  diverses  applica- 
tions de  cette  peine  faites  par  le  code  seront  examinées  avec  les  dis- 
positions ijui  les  prononcent.  Quant  aux  applications  plus  nombreuses 
que  les  matières  fiscales  en  ont  faites,  nous  ne  pourrions  nous  en 
occuper  sans  sortir  des  limites  de  notre  livre. 

§ 111. 

Des  reslilutions  civiies  et  dommages-intérêts. 

94.  Lorsqu’un  délit  a été  commis , l’application  d’une  peine  ne 
suffit  pas  toujours  pour  réparer  le  mal  qu’il  a causé;  ce  délit  a blessé 
la  conscience  publique  que  la  peine  a pour  mission  de  rassurer  ; mais 
' il  a pu  léser  en  même  temps  des  intérêts  privés , et  le  préjudice 
causé  doit  être  réparé  : c’est  l’application  exacte  du  principe  d’éter- 
nelle justice  qu’ont  recueilli  les  articles  1382  et  1383  du  code  civil; 
l’article  10  du  code  pénal  en  fait  la  réserve  expresse. 

Cet  article  proclame  en  effet  que  « la  condamnation  aux  peines 
établies  par  la  loi  est  toujours  prononcée  sans  préjudice  des  re.siitu- 
tionset  dommages-intérêts  qui  peuvent  être  dus  aux  parties.  » Ainsi 
la  loi  conserve  aux  personnes  qu’un  délit  a lésées  le  droit  d’obtenir 
la  réparation  de  ce  dommage. 

t VoÿescncosensDoiiai.  13déc.  tS33,Journ  du  dr.crim.,  t.  6.  p.  348; 
cass.  28  mars  tSS.I,  Bull.  n“  1 10. 

« Cass.  12  juin  t8.>G,  Bull.  n“  212.  * 
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95.  Oo  ne  doit  pas  confondre  les  restitutions  et  les  dommages- 
intérêts  >.  Les  premières  ont  pour  objet  les  choses  mêmes  dont  le 
plaignant  a été  dépouillé  ; les  autres  sont  la  réparation  du  préjudice 
qu’il  a souffert.  Les  demandes  formées  par  ce  plaignant  pour  atteindre 
ce  double  but  sont  donc  indépendantes  l'une  de  l'autre  ; elles  peuvent 
être  exercées  soit  isolément,  soit  simultanément  : la  loi  les  distingue 
sans  cesse  dans  scs  textes  (articles  10,  51  et  172  code  pénal,  et 
5G6  code  d'instruction  criminelle).  Ainsi  ce  ne  serait  point  une  fin 
de  non-recevoir  absolue,  pour  la  partie  qui  demande  la  restitution 
des  choses  qui  lui  ont  été  volées , que  d’avoir  déjh  obtenu  des  dom- 
mages-intérêts pour  ce  même  vol;  car  ce  délit  peut  avoir  entraîné 
des  dommages  autres  que  la  valeur  des  objets  volés. 

Dans  la  plupart  des  cas , ces  objets  ont  au  procès  le  caractère  de 
pièces  de  conviction.  Leur  restitution  ne  peut  alors  être  ordonnée 
qu’à  la  fin  de  ce  procès;  cependant,  au  cas  de  contumace  de  l’un 
des  accusés , l’article  474  du  code  d’instruction  criminelle  permet  à 
la  cour  d’assises  d’en  faire  la  remise  aux  propriétaires,  mais  à charge 
de  les  représenter , s’il  y a lieu.  Cette  remise  ne  peut  être  faite  par 
simple  ordonnance  du  président  ; l’article  336  du  mêmecode  a réservé 
ce  droit  à la  cour  d’assises  Ainsi , lorsque  cette  cour  a omis  de 
l’ordonner  par  l’arrêt  qui  a statué  sur  l’accusation , il  est  indispen- 
sable qu’un  nouvel  arrêt  intervienne  sur  la  requête  de  la  partie  pour 
vider  cet  incident. 

La  rédaction  un  peu  confuse  de  l’ancien  article  51  du  code  pénal 
avait  fait  naître  quelques  difficultés  ; la  révision  de  1832  les  a fait 
disparaître  Une  première  modification  a eu  pour  objet  d’effacer  le 

' Les  anciens  auteurs  dislingucnl  les  dommages-intérêts  et  les  réparations 
civiles  : les  uns  sont  la  réparation  d'un  préjudice  pécuniaire,  les  autres  d'un 
tort  matériel  ou  moral  causé  par  un  délit,  /'oÿ.  Jousse,  t.  f , p.  138. 

* Cass.  I juillet  1830,  Bull.  n°96. 

^ ÂHcien  article.  < Quand  il  y aura  lieu  à restitution,  le  coupable  sera 
condamné,  en  outre,  envers  la  partie,  à des  indemnités  dont  la  détermina- 
tion est  laissée  à la  justice  de  la  cour  ou  du  tribunal , lorsque  la  loi  ne  les 
aura  pas  réglées,  sans  qu'elles  puissent  jamais  être  au-dessous  du  quart  des 
Tome  i.  15 
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minimum  des  indemnités  dues  k la  partie  lésée.  Telle  avait  été  même 
la  seule  pensée  du  projet  de  loi,  dont  l'article  11  portait  : t Quand  il 
y aura  lieu  k restitution,  la  cour  ouïe  tribunal  appréciera  s’il  est  dû 
une  indemnité , et  en  déterminera  la  quotité , sans  avmr  égard  au 
minimum  fixé  par  l’article  51  du  code  pénal.  > La  loi  a rempli  cet 
objet  en  se  bornant  k retrancher  de  cet  article  ces  mots  : sans 
qu’elles  (les  indemnités) puissenl  jamais  être  au-dessous  du  quart 
des  restitutions. 

Une  autre  modification  non  moins  importante  fut  proposée  par  la 
' commission  de  la  chambre  des  députés.  Il  résultait  du  texte  de  l’ar- 
ticle 51  que , toutes  les  fois  qu’il  y avait  lieu  k restitution , le  cou- 
pable devait  être  condamné  k des  indemnités.  Celte  condamnation, 
qui  pouvait  paraître  alors  nécessaire,  est  devenue  facultative,  d'après 
l’amendement  portant  : i Le  coupable  pourra  être  condamné  envers 
la  partie  lésée,  st  elle  le  requiert.  * 

Au  surplus,  cette  interprétation  avait  déjk  été  admise  par  le  con- 
seil d’État,  dans  les  discussions  préparatoires  du  code.  En  effet, 
M.  Merlin  ayant  remarqué  que  cet  article  .semblait  restreindre  les 
dommages-intérêts  au  cas  oü  il  y a restitution,  M.  Treilhard  répondit 
que  la  section  dont  il  était  le  commissaire  n'avait  pas  entendu,  en  le 
rédigeant,  affaiblir  le  principe  d’après  lequel  les  dommages-intérêts 
sont  dus  k toute  personne  lésée  par  un  crime,  < Si,  ajouta-t-il,  elle 
a parlé  plus  particulièrement  de  la  restitution , c'est  qu'elle  a craint 
que  les  juges  ne  crussent  que  la  réparation  devait  se  borner  Ik,  et 
qu’il  ne  leur  était  pas  permis  d’adjuger  d'autres  indemnités.  La  der- 
nière disposition  de  l'article  .s’applique  donc  k tous  les  cas  où  il  y a 

restitution»,  et  sans  que  la  cour  ou  le  tribunal  puisse,  du  consentement 
même  de  la  partie,  en  prononcer  l'appticalion  à une  cause  quelconque,  t 
Nouvelle  rédaction.  «Quand  il  y aura  lieu  à rcslitulion,  le  coupable 
pourra  être  condamné,  en  ouire,  envers  la  partie  lésée,  si  elle  le  requiert, 
k des  indemnités  dont  la  détermination  est  laissée  à la  justice  de  la  cour  ou 
du  tribunal , lorsque  la  loi  ne  les  aura  pas  réglées,  sans  quo  la  cour  ou  le 
tribunal  puisse,  du  consentement  même  de  ladite  partie,  en  prononcer  l’ap- 
ptication  à une  œuvre  quelconque,  i 
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lieu  k des  dommages-intérêts;  elle  a pour  objet  de  détruire  cette 
fausse  délicatesse  qui,  en  faisant  toujours  renoncer  h l'indemnité,  en 
privait  ceux  auxquels  l'état  de  leur  fortune  la  rendait  nécessaire  <.  > 

Ces  observations  révèlent  complètement  l’esprit  du  législateur  de 
1810  ; la  rédaction  de  l’article  51  avait  un  double  but  : d'avertir 
le  juge  que  les  restitutions  n'étaient  pas  un  obstacle  aux  dommages- 
intérêts,  et  d'abolir  l’ancien  usage  d'appliquer  aux  pauvres  ou  aux 
hospices  les  indemnités  allouées.  Cette  dernière  règle  ne  pouvait  offrir 
aucune  difficulté  dans  l'application , et  la  jurisprudence  s’est  bornée 
k la  sanctionner  plusieurs  fois 

9G.  Mais  la  fixation  des  dommages-intérétsn'était  pas  aussi  facile  : 
cette  condamnation,  quoique  essentiellement  civile,  pèse  souvent  d’un 
poids  plus  accablant  sur  la  tête  du  condamné  que  la  peine  elle-même. 
La  loi,,  en  attribuant  k la  juridiction  criminelle  le  droit  de  régler  les 
dommages- intérêts  des  parties , devait  peut-être,  comme  elle  l’a  fait 
dans  quelques  cas  exceptionnels  (articles  H7  et  234  C.  pén.), 
tracer  des  limites  k cette  attribution.  L’ancien  article  51 , déter- 
minant le  taux  du  minimum  de  ces  indemnités,  laissait  apercevoir, 
quoique  assez  confusément,  quel  devait  être  leur  maximum.  Le 
législateur  de  1832  a effacé  cette  deruière  borne;  il  en  a laissé  la 
détermination  à la  justice  de  la  cour  ou  du  tribunal.  Ainsi  le  pou- 
voir des  juges  demeure  en  général  illimité  dans  la  distribution  des 
réparations  civiles;  l’appréciation  des  dommages  éprouvés  et  de  la 
compensation  qu’ils  peuvent  obtenir  leur  appartient  souverainement  ; 
c’est  'a  eux  de  peser  les  considérations  sociales,  la  condition  et  la 
fortune  des  parties,  la  gravité  de.  la  faute  commise  et  du  préjudice 
éprouvé  : la  loi  les  érige  en  arbitres , et  elle  s’en  rapporte  k leurs 
lumières  et  k leur  conscience. 

Toutefois  il  est,  dans  cette  matière  elle-même , quelques  principes 
qui  dérivent  de  la  nature  même  des  choses , et  que  le  juge , quelque 


' Procès-verbaux  du  conseil  d'Etat,  séance  du  S.'î  juill.  1809;  Locré,  l.  29, 
p.  IC8. 

* Cass.  7 déc.  1821,  2.Vfév.  1830,  Journ.du  dr.  crim.  1830,  p.  175. 
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illimitée  que  soit  sa  puissance,  ne  pourrait  méconnaître.  Toute 
espèce  de  préjudice  ne  donne  pas  indistinctement  lieu  à des  dom- 
mages-intérêts ; il  faut  que  ce  préjudice  soit  la  conséqueuce  directe 
et  immédiate  du  délit , qu'il  soit  actuel , enfin  qu’il  dérive  du  fait 
même  de  la  prévention.  Il  est  important  de  développer  celte  règle. 

M.  Merlin  l’a  formulée  dans  les  termes  suivants  : t Pour  être 
admis  b rendre  plainte,  il  faut  avoir  b la  fois  un  inléril  direct  et  un 
droit  formé  de  constater  le  délit  lorsqu’il  existe , et  d’en  poursuivre 
la  réparation  contre  le  délinquant*.  > M.  Legraverend  adopte  cette 
définition , et  la  justifie  : « Un  intérêt  direct,  dit-il , parce  que  c’est 
Ib  le  caractère  distinctif  de  la  plainte,  et  qu’on  ne  peut  se  porter 
accusateur  b raison  d'un  crime  ou  d’un  délit,  si  l’on  n’a  b sa  puni- 
tion qu’un  intérêt  éloigné  cl  indirect  ; un  droit  formé,  parce  qu’il  ne 
tluffit  pas  que  le  délit  ou  le  crime  pui.sse  un  jour  vous  être  nuisible, 
pour  que  vous  soyez  admis  b rendre  plainte  : il  faut  encore  que  le 
préjudice  soit  réel,  actuel , et  que  dès  ce  moment  vous  en  ressentiez 
lescifets^.  > Ce  principe,  quoiqu’il  n’ait  point  été  posé  par  le  code 
d’instruction  criminelle  avec  autant  de  précision  que  par  celui  des 
délits  et  des  peines,  se  trouve  toutefois  implicitement  consacré  par 
ses  articles  i et  G5 , qui  ne  reconnaissent  qu'b  ceux  qui  ont  souffert 
d’un  dommage  causé  par  un  crime  ou  un  délit , qu’b  ceux  qui  en  ont  été 
lésés,  le  droit  d’en  rendre  plainte  et  d'en  demander  la  réparation^. 

Quelques  exemples  le  feront  mieux  saisir.  Un  crime  ayant  été 
commis,  des  poursuites  furent  mal  b propos  dirigées  contre  une  per- 
sonne qui  n’en  était  pas  l’auteur  ; plus  tard , le  vrai  coupable  ayant 
été  traduit  devant  les  assises , le  premier  prévenu  se  porta  partie 
civile,  et  forma  une  demande  en  dommages-intérêts;  celte  préten- 
tion était-elle  fondée?  Nous  n’hé.sitons  pas  b répondre  négativement. 
Le  dommage  que  le  plaignant  avait  éprouvé  ne  provenait  point  direc- 
tement du  crime  lui-même;  il  n’en  était  point  le  résultat.  La  per- 

’ Quest.  de  droit,  v"  Question  d'Élat,  § 1 . 

> Législ.  crim.,  t.  I,p.  195. 

• Voy  . pour  io  développement  de  celle  règle,  Traité  de  t’instr.  crim.,  t.  2, 
p.  342  et  suiv. 
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pétration  de  ce  crime  ne  lui  avait  causé  aucun  préjudice.  Ce  préju- 
dice était  né  des  poursuites  légèrement  dirigées  contre  lui  ; c'est  le 
fait  de  ces  poursuites  . le  fait  du  ministère  public  qui  avait  troublé 
son  existence  : or  ce  fait  n'était-il  pas  indépendant  de  la  volonté  de 
l’accusé?  pouvait-il  en  être  responsable?  Le  plaignant  rentrait  dans 
la  classe  de  tous  les  prévenus  qu't,  sont  trouvés  innocents,  et  auxquels 
il  serait  juste,  peut-être,  d’accorder  une  indemnité;  mais  cette 
indemnité  ne  peut  être  mise  h la  charge  des  condamnés , qui  ne  doi- 
vent supporter  que  les  conséquences  directes  de  leur  crime.  Nous 
ne  pouvons  donc  partager  la  doctrine  de  la  cour  de  cassation , qui , 
dans  cette  espèce,  a reconnu  au  plaignant  le  droit  de  se  constituer 
partie  civile '. 

Toutefois  il  est  évident  que  ce  serait  mal  saisir  la  règle  que  nous 
avons  posée , que  d’exiger  que  l’intérêt  qui  fait  la  base  de  l'action 
civile  fût  toujours  matériel  et  appréciable.  Un  homme  peut  être 
ble.ssé  dans  ses  affections  comme  dans  sa  fortune , dans  sa  réputation 
comme  dans  ses  propriétés.  Son  action  est  légitime  dès  que  le  préju- 
dice qu’il  a souffert  est  incontestable  ; et , si  les  dommages-intérêts 
qu’il  réclame  ne  peuvent  être  le  prix  d’un  mal,  quelquefois  inappré- 
ciable, ils  deviennent  au  moins  une  sorte  de  compensation  de  scs 
souffrances,  et  une  peine  infligée  au  coupable. 

On  conçoit  que  cette  action  ne  doit  point  alors  être  admise  avec 
trop  de  facilité  ; car  le  concours  d’une  partie  civile  aux  débats  aggrave 
la  position  de  l’accusé , qui  se  trouve  en  face  de  deux  adversaires , 
et  qui  doit  lutter  non-seulement  contre  l’impartiale  sévérité  du  minis- 
tère public,  mais  contre  les  attaques  avides  et  passionnées  d'un 
accusateur  privé.  C’est  cette  grave  considération  qui  doit  écarter  des 
débats  toute  partie  qui  n’allègue  pas  un  dommage  incontestable , 
résultat  immédiat  du  crime.  Nous  devons  ajouter  que  l’application  de 
ce  principe  est  complètement  abandonnée  h la  sage.sse  et  aux  lu  - 
mières  des  cours  d’assises  et  des  tribunaux  correctionnels.  La  cour 
de  cassation  persiste  U juger,  en  effet,  qu’il  appartient  sou veraine- 

' Cass.  17  juin.  1833,  Journ.  du  dr.  crim.,  art.  9t0. 
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ment  k ces  juridictions  d’apprécier  si  une  partie  civile  a intérêt  ou 
non  h intervenir,  et  que  le  défaut  de  cet  intérêt  ne  vicie  pas  la  procé- 
dure criminelle  a laquelle  elle  a concouru*. 

Le  prcjudfce  doit  prendre  sa  source  dans  un  délit , pour  que  la 
juridiction  criminelle  puisse  l'apprécier.  C’est  par  ce  motif  que  la 
jurisprudence  a successivement  reconnu  que  le  refus  d’un  créancier 
de  donner  quittance  d’une  .somme  qu’il  a reçue , que  le  fait  de  retenir 
les  présents  de  noces  après  la  rupture  d'un  projet  de  mariage,  enfin 
que  le  détournement  momentané  d’une  somme  confiée  h un  manda- 
taire, lorsque  ce  mandataire  n’a  pas  été  mis  en  demeure  de  laresli- 
tuei’,  ne  peuvent  motiver  l’action  civile  devant  les  tribunaux  de  ré- 
pression , parce  que  ces  faits  ne  constituent  en  eux-mêmes  aucun 
délit  2. 

De  Ik  on  peut  induire , comme  un  corollaire , que  si  le  fait  d’où 
dérive  le  dommage  est  différent  de  celui  qui  constitue  le  délit,  l’ac- 
tion civile  ne  peut  concourir  avec  l’action  publique.  Nous  citerons  un 
exemple  remarquable  de  cette  maxime.  L’habitude  d’usure,  que  la 
loi  a rangée  parmi  les  délits,  est  un  fait  moral  et  complexe  qui  ne 
peut  résulter  que  de  l’ensemble  de  plusieurs  faits  particuliers.  Or  ces 
faits  particuliers , éléments  du  délit , n’en  ont  point  eux-mêmes  le 
caractère  lorsqu’ils  sont  considérés  isolément.  Les  tribunaux  correc- 
tionnels, qui  ne  peuvent  connaître  des  réparations  civiles  que  lors- 
qu’ils y statuent  accessoirement  k un  délit,  sont  donc  sans  attribution 
pou'  prononcer  sur  la  réparation  civile  k laquelle  un  de  ces  faits  par- 
ticuliers peut  donner  lieu  ; et , comme  ce  n’est  cependant  que  par  des 
faits  particuliers  qu’il  peut  y avoir  eu  dommage  ou  préjudice,  il  faut 
conclure  que  la  partie  lésée  ne  peut,  dans  tous  les  cas,  porter  son 
action  que  devant  les  tribunaux  civils 

De  ce  principe  on  serait  encore  amené , par  une  déduction  rigou- 

' Cass,  -i  murs  1830  et  lUjuill.  1832.  Journal  du  droit  criminel,  art.  187 
etOIO. 

’ Ca.'S.  7 therm.  un  Vtll  ; 17  juill  1829,  Journ.  du  dr.  criai.  1829,  p.  283  ; 
30  janv.  1829,  ibid  , p.  223;  29  août  1806,  J.  P.  5,  482. 

* Cass.  3 fév.  1809,  Bull,  n»  23. 
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reuse , établir  que , lorsque  sur  une  poursuite  criminelle  le  prévenu 
est  déclaré  pon  coupable , ou  que  le  fait  est  dépouillé  de  toute  sa 
criminalité , la  juridiction  criminelle  ne  doit  plus  s’ouvrir  aux  récla- 
mations de  la  partie  civile  ; car  l'exercice  de  l'action  civile  devant 
cette  juridiction  est  essentiellement  subordonné  k l’exercice  de  l’action 
publique;  l’intérêt  de  l'ordre  social  est  son  objet  principal,  les  inté- 
rêts privés  ne  sont  pour  elle  qu’un  objet  accidentel  et  accessoire. 
Dès  lors,  si  la  poursuite  s’évanouit,  l’action  civile  qui  s’appuyait 
sur  elle,  devenue  principale,  doit  retourner  k ses  juges  naturels. 
Cette  conséquence  est  tellement  exacte , que , dans  la  discussion  du 
projet  de  code  d’instruction  criminelle , elle  fut  l’objet  d’une  proposi- 
tion de  M.  Berlier , qui  Ht  observer  que  la  demande  en  dommages-in- 
térêts devait  nécessairement,  après  l’acquittement  prononcé,  être 
la  matière  d'une  instance  nouvelle  devant  les  tribunaux  civils.  Mais 
cet  amendement  fut  repoussé  d’après  l’observation  de  .MM.  Cambacé- 
rès et  Treilhard  «que,  les  juges  criminels  ayant  sous  les  yeux 
l’aflaire  tout  entière , il  était  plus  simple  de  la  leur  laisser  juger  en 
entier  que  d’en  renvoyer  une  partie  devant  un  tribunal  civil.» 

Le  droit  d’obtenir  ces  réparations  ne  se  puise  plus  alors  dans  un 
délit,  mais  dans  une  faute,  dans  un  quasi-délit  commis  par  l’accusé. 
Il  faut  donc  qu’on  puisse,  même  après  l’acquittement,  lui  imputer 
cette  faute,  pour  qu'il  ait  k supporter  la  condamnation.  Ainsi  la 
défense  de  soi-même,  autorisée  par  la  loi  positive  comme  par  la  loi 
naturelle,  exclut  tout  crime  et  délit;  elle  exclut  également  toute 
faute.  11  ne  peut  do'nc  en  résulter  une  action  en  dommages-intérêts 
en  faveur  de  celui  qui  l’a  rendue  nécessaire  par  son  agression,  k 
moins  que  les  bornes  de  cette  défense  n’aient  été  excédées , et,  dans 
ce  cas,  ils  seraient  dus  seulement  pro  ratione  excessiu  *. 

Enfin  le  droit  d’accorder  les  réparations  civiles  est,  dans  tous  les 


■ Procès-verbaux  du  conseil  d'État;  Locré,  tom.  34,pag.  336,  et  35, 
pag.  574. 

■ Jousse,  t.  I,  p.  138;  Merlin,  Vo  réparation  civile;  Carnot,  sur  l'ar- 
ticle 358  du  cod.  d’insl.  crira.;  cass.  19  déc.  1817. 


Digitized  by  Google 


2.^2  THÉORIE  DU  CODE  PENAL,  ART.  52  ET  55. 
cas,  restreint  k celles  qui  peuvent  être  dues  k raison  du  fait  de  I*ac> 
cusation.  I.a  cour  de  cassation  a posé  elle-môme  cette  barrière,  en 
déclarant  que  : < ce  droit  qui  constitue  une  attribution  dérogatoire 
au  droit  commun,  d’après  lequel  les  tribunaux  civils  sont  seuls  com- 
pétents pour  statuer  sur  les  intérêts  civils , ne  peut  être  étendu  à 
d’autres  faits  '.  > Ainsi  aucune  indemnité  ne  pourrait  être  allouée  k 
la  partie  plaignante  k raison  d'un  fait  qui  n’aurait  pas  été  compris 
dans  la  plainte  ou  dans  l’acte  d’accusation,  quel  que  fût  le  dommage 
qu’elle  eût  éprouvé  de  ce  fait. 

Nous  n’avons  point  le  dessein  de  pénétrer  plus  avant  dans  cette 
matière  , que  la  jurisprudence  a trop  souvent  embarrassée  par  des 
solutions  inconciliables  ; elle  n’appartient  point  k cet  ouvrage  *.  Il 
nous  a suffi  d’indiquer  les  éléments  principaux  de  la  peine  accessoire 
des  dommages-intérêts,  quel  caractère  doit  offrir  le  préjudice  causé 
pour  en  motiver  l’application,  k quelles  limites,  enfin , le  juge  doit 
arrêter  les  prétentions  souvent  irréfléchies  des  parties  lésées.  Nous 
aurons  fréquemment,  dans  le  cours  de  ce  livre,  l’occasion  d’appliquer' 
ces  règles. 

§IV. 

De  la  condamnation  aux  frais. 


97.  Les  articles  52  et  55  du  code  pénal,  en  établissant  la  solidarité 
des  frais  entre  les  condamnés  et  le  mode  de  leur  recouvrement,  ont 
supposé,  comme  un  principe  préexistant,  que  les  individus  déclarés 
coupables  d’un  crime,  d’un  délit  ou  d’une  contravention , doivent 
supporter  les  frais  auxquels  la  poursuite  a donné  lieu  : ce  principe  se 
trouvait,  en  effet,  écrit  dans  les  articles  162,  194  et  368  du  code 
d’instruction  criminelle.  Nous  allons  examiner  les  règles  qui  dominent 
et  régissent  cette  condamnation. 

' Cass.  4 nov.  1831,  Journ.  du  dr.  crim.  1831,  p.  2&8. 

• C.ette  matière  est  traitée  avec  tous  les  développements  qu’elle  comporte 
dans  le  Traité  de  l’instructioa  criminelle,  t.  ît,  p.  307  et  suiv. 
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Sous  l'empire  de  l’ordonnance  de  1G70,  les  accusés  n’étaient 
point  condamnés  aux  frais  (lit.  23,  art.  17  ).  Lorsque  la  poursuite 
était  dirigée  d’office  et  îi  la  requête  du  ministère  public , les  frais  en 
étaient  supportés  soitpar  le  roi  dans  ses  domaines,  soit  par  les  seigneurs 
dans  leurs  justices.  Mais  les  amendes  et  les  confiscations  étaient 
destinées  b couvrir  ces  déboursés.  La  preuve  des  faits  justificatifs 
restait  d’ailleurs,  dans  tous  les  cas,  b la  charge  de  l’accusé,  quand 
il  n’était  pas  insolvable. 

Celte  règle  générale  recevait  une  exception  dans  le  cas  où  il  y 
avait  partie  civile  au  procès;  cette  partie  était  tenue  de  suppôt  1er 
tous  les  frais , b l’exception  de  ceux  de  nourriture  des  détenus , et 
même  d’eu  faire  l’avance  ; quel  que  fût  l’événement  du  procès,  elle 
n’avait  de  recours  que  contre  le  condamné  '. 

L’assemblée  constituante  maintint  le  principe  de  l’ordonnance  de 
1G70  : l’article  1*’’  de  la  loi  du  27  septembre  1790  mil  b la  charge 
du  trésor  public  les  frais  des  poursuites  criminelles  faites  b la  re- 
quête des  procureurs  du  roi  ou  d’office  ; et  ce  principe,  d’abord  tem- 
poraire, puis  confirmé  par  la  loi  du  20  nivôse  an  V et  par  l arrêlé  du 
gouvernement  du  G messidor  an  VI,  continua  d’être  en  vigueur 
jusqu’b  la  promulgation  de  la  loi  du  18  germinal  an  VII. 

Cette  dernière  loi  introduisit  dans  la  législation  une  règle  nouvelle 
et  qu’elle  a conservée;  elle  déclara  que  tout  jugement  portant 
condamnation  b une  peine  quelconque  prononcerait  en  même  temps 
contre  le  condamné , au  profit  de  l’État , le  remboursement  des  frais 
de  la  procédure.  M.  de  Dalmas  ^ a rappelé,  dans  son  Traité  des  frais 
de  justice , les  vives  contradictions  que  celte  loi  éprouva  au  conseil 
des  Anciens  : M.  de  Malleville,  rapporteur  de  la  commission,  en 
proposa  le  rejet.  Le  désir  de  soulager  le  trésor  d’une  charge  pesante 
fut  le  principal  motif  de  son  adoption  ; et  ce  même  motif  amena  la 
loi  du  3 pluviôse  an  XllI,  qui  reprit  b l’ancien  droit  la  disposition  qui 
étendait  aux  parties  civiles  la  responsabilité  des  frais. 

' Jousse,  t.  2,  p.  303  et  838;  Bacquet,  Traité  des  Droits  de  justice,  cb.  7, 
D°  23  ; Rousseaud  de  la  Combe,  p.  236  et  343. 

' Des  frais  de  justice  en  matière  criminelle,  Introd.  32. 
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Ces  deux  règles  ont  été  consacrées  par  nos  codes.  Aux  ternaesdes 
articles  162, 176, 194, 21 1 et  368  du  code  d’instruction  crinunelie, 
tout  jugement  de  condamnation  doit  assujettir  le  condamné  au  rem- 
boursement des  frais;  et  la  partie  civile,  lorsqu'elle  snccombe  dans 
sa  poursuite,  doit  supporter  la  même  peine. 

98.  Avant  d'arriver  k l’interprétation  que  ces  dispositions  ont  re- 
çue des  tribunaux,  arrêtons-nous  un  moment  k examiner  la  raison 
qui  les  a dictées. 

Le  principe  qui  met  les  frais  des  poursuites  k la  charge  des  eon- 
damncs  a été  contesté  par  des  esprits  très-judicieux.  Ils  regardent 
que  la  justice  est  une  dette  del’Ëtat,  et  que  c’est  k l’État  k en  payer 
les  frais  ; telle  est  la  pensée  qui  s’était  manifestée  dans  la  loi  du 
27  septembre  1790.  Et  puis  les  coupables  sont  déjk  frappés  d’noe 
peine  que  la  loi  a proportionnée  k la  gravité  du  délit  ; est -il  juste  de 
leur  faire  supporter  une  peine  additionnelle,  qui  détruit  l'harmonie 
delà  première  punition,  et  qui,  variable  k l’infini,  suivant  les  divers 
besoins  de  la  procédure,  échappe  k la  fixation  du  juge,  et  tombe 
accablante  ou  légère  sur  des  prévenus  dont  la  culpabilité  est  la 
même  ? Enfin , les  frais  d’une  information  judiciaire  ne  sont  point, 
comme  les  dommages-intérêts , la  conséquence  immédiate  et  directe 
du  fait  de  l'accusé;  ils  prennent  leur  source , non  dans  le  délit , mais 
dans  la  poursuite,  dans  l’action  exercée  par  la  société  pour  la 
répression  : l’accusé  doit-il  supporter  la  conséquence  des  formes  plus 
ou  moins  onéreuses,  plus  ou  moins  prolongées  de  cette  action? 

C'és  considérations , quelque  spécieuses  qu’elles  soient , ne  nous 
paraissent  point  suffisantes  pour  rejeter,  en  principe , une  telle  con- 
damnation. En  effet,  commettre  un  délit,  c’est  contracter  avec  la 
société,  c'est  s'imposer  l'obligation  de  la  réparation  exigée  par  la  loi  ; 
car  toute  transgression  des  lois  entraîne  l'obligation  d’une  réparation; 
c’est  Ik  la  sanction  , la  condition  même  de  l’ordre  social  : or  cette 
réparation  ne  consiste  pas  seulement  dans  une  application  pobliqae 
et  solennelle  de  la  peine;  elle  ne  serait  pas  complète  si  elle  ne  com- 
prenait pas  toutes  les  suites  du  délit.  Ainsi  les  dommages-intérêts 
sont  la  compensation  du  mal  privé  qu’il  a causé  ; ainsi  le  rembourse- 
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ment  des  frais  est  la  réparation  du  dommage  produit  par  les  pour- 
suites. Or  CCS  poursuites  ne  sont  point  un  fait  e'tranger  au  prévenu 
et  dont  il  ne  doive  pas  répondre,  car  elles  sont  la  conséquence  sociale 
du  fait  qu’il  a commis,  l’exécution  du  contrat  qu’il  a implicitement 
consenti  ; il  doit  donc  en  supporter  les  frais,  s’il  succombe  dans  ces 
poursuites.  On  objecte  que  la  justice  est  une  dette  de  l’État  ; mais  ne 
faut-il  pas  faire  ici  une  distinction?  L’État  supporte  et  doit  supporter 
toutes  les  dépenses  qui  tiennent  ’a  l’institution  générale  des  tribu- 
naux. Mais  celles  qui  n’ont  pour  but  que  d’arriver ’a  la  vérification 
d'un  fait,  telles  que  les  indemnités  attribuées  aux  témoins  ou  aux 
experts,  peuvent  sans  injustice  peser  sur  son  auteur,  car  elles  se  rat- 
tachent immédiatement  à ce  fait,  elles  y ont  puisé  leur  source,  elles 
n’ont  existé  que  par  suite  de  sa  perpétration , elles  constituent 
un  véritable  dommage  civil  que  le  coupable  doit  réparer.  Et  puis  il 
faut  que  ces  frais  tombent , en  definitive , a la  charge  de  l’accusé  ou 
de  la  société  ; or,  pourquoi  en  exonérer  l’un  qui  est  coupable  de  la 
faute  qui  les  a nécessités,  pour  les  faire  peser  sur  tous  les  membres 
de  la  société,  qui  n’ont  pris  aucune  part  h cette  faute? 

Mais  de  Ih  même  il  résulte  que  cette  responsabilité  doit  être  cir- 
conscrite dans  certaines  limites  ; toutes  les  dépenses  qui  cessent 
d’être  la  conséquence  immédiate  et  nécessaire  du  fait  poursuivi , qui 
ne  sont  pas  indispens-ables  h la  vérification  de  ce  fait,  ne  pourraient 
avec  justice  être  mises  h la  charge  du  condamné.  Cette  conséquence 
est  trop  évidente  pour  qu’on  doive  s’y  arrêter.  C’est  ainsi  ([ue  les 
frais  frustraloircs , tels  que  les  assignations  de  témoins  inutiles,  les 
expertises  dont  la  nécessité  n’est  pas  rigoureusement  démontrée , ne 
devraient  pas  être  recouvrés  sur  l'accusé  qui  a succombé,  parce  que 
ces  frais  ne  sont  pas  la  conséquence  necessaire  du  fait  qu’il  a 
commis.  C’e.st  ainsi  encore  qu’il  est  trop  rigoureux  de  lui  faire  sup- 
porter les  frais  d’uuc  double  procédure,  lorsque  la  première  n’a  dil 
son  annulation  qu’h  l’omission  ou  h la  violation  d’une  forme,  et  que 
cette  violation  est  le  fait  des  juges  et  non  de  cet  accusé. 

Au  reste,  si  la  société  se  reconnaît  le  droit  de  demander  une  in- 
demnité pour  les  frais  des  poursuites  h celui  de  ses  membres  qui  a 
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donné  lieu  h ccs  poursuites  par  son  délit , elle  doit  reconnaître  k 
l’accusé  dont  l’innocence  est  proclamée  le  droit  non  moins  évident 
d'en  exiger  une  lui-même.  Et  quelle  dette  plus  légitime  que  celle 
d'une  indemnité  pour  cet  homme  que  la  société  a humilié  sous  une 
accusation  faus.se , qu’elle  a fait  asseoir  sur  le  banc  des  criminels  , 
qu’elle  a flétri  de  ses  soupçons,  qu’elle  a arraché  à ses  affaires,  h sa 
profession , h sa  famille,  pour  lui  donner  des  fers  ! Quelle  réparation 
plus  sacrée  que  celle  d'une  si  terrible  injustice!  Qui  oserait  dire  que 
cette  réputation  polluée  par  le  seul  souffle  de  l’accusation,  que  ces 
inquiétudes,  ces  soucis  dévorants  qu’elle  entraîne  avec  elle,  ne  ré- 
clament aucun  dédommagement?  Nous  ne  prétendons  point  assu- 
rément que  tout  acquittement  dût  être  suivi  d’une  indemnité  ; les 
juges,  investis  à cet  égard  d’un  bienfaisant  pouvoir,  devraient  en 
circonscrire  l’exercice  au  cas  oü  l’accusation  aurait  été  injustement 
intentée , où  elle  aurait  fait  éprouver  un  préjudice  quelconque  k 
l’accusé,  car  celte  poursuite  serait  alors  le  fait  de  la  société  et  non 
de  l’accusé , et  il  serait  juste  qu’elle  supportât  comme  celui-ci  la 
responsabilité  du  dommage  qu’elle  aurait  causé.  Cependant  le  légis- 
lateur, sans  nier  la  sainteté  de  cette  dette,  n’aura  longtemps  encore 
qu’un  regard  d’indifférence  pour  les  nombreux  accusés  qui  viennent 
annuellement  sur  le  banc  des  coupables , entendre,  après  de  longs 
jours  d’angoisses,  un  verdict  d'acquittement;  car  cette  réparation 
serait  une  charge,  modique  â la  vérité,  mais  nouvelle,  â ajouter  à 
la  charge  déjà  si  lourde  des  frais  de  justice. 

La  condition  des  parties  civiles  a également  été  trouvée  trop 
onéreuse  par  quelques  publicistes  ; ils  ont  vu  dans  la  condamnation 
aux  frais  qu’elles  peuvent  encourir , une  entrave  au  droit  de  plainte 
que  la  loi  ouvre  â toutes  les  personnes  lésées  par  un  crime  ou  un 
délit.  Cependant , si  la  partie  civile  uc  doit  supporter  le  fardeau  des 
frais  de  la  procédure  que  lorsqu'elle  a succombé  dans  la  poursuite 
qu’elle  avait  exercée,  nous  ne  trouvons  dans  cette  responsabilité 
■'  aucune  injustice  réelle.  C’est  la  stricte,  application  de  cette  règle  du 
droit  qui  met  les  dépens  â la  charge  de  la  partie  qui  perd  son  procè.>. 
Et  peut-être,  d’ailleurs,  est  il  salutaire  d’imposer  un  frein  à des 
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poursuites  légères,  a des  imputations  inconsidérées,  défaire  sup- 
porter une  sorte  de  peine  h l’accusateur  privé  dont  la  plainte,  quoique 
pure  d'intention  calomnieuse,  est  néanmoins  dénuée  de  fondement. 
Mais  il  est  évident  que  celte  condamnation  dépasserait  les  limites  du 
juste,  si  la  partie  civile  était  reconnue  fondée  dans  sa  plainte;  car 
de  quoi  la  punirait-on?  est-ce  d’une  poursuite  légitime?  est-ce  du 
préjudice  qu’elle  a souffert? 

99.  Reportons-nous  maintenant  aux  dispositions  de  la  loi. 

Nous  avons  vu  que  les  articles  162,  194  et  368  du  code  d’in- 
struction criminelle  ont  établi  comme  droit  commun  que  le  prévenu , 
l’accusé  cl  la  partie  civile  qui  succombent  doivent  être  condamnés  aux 
frais.  11  faut  en  inférer,  comme  une  conséquence  naturelle,  que  les 
frais  cessent  d’être  à la  charge  des  prévenus , des  accusés  ou  des 
parties  civiles,  lorsqu’ils  n'ont  pas  «uccomèé  dans  la  poursuite  qu’ils 
ont  exercée  ou  dont  ils  ont  été  l’objet.  Cependant  celte  conséquence 
D’est  admise  par  la  jurisprudence  qu’avec  de  certaines  restrictions, 
surtout  à l’égard  des  parties  civiles. 

Le  décret  impérial  du  18  juin  1811 , portant  règlement  sur  les 
frais  de  justice , avait  méconnu  les  textes  du  code , en  disposant , 
dans  son  article  lo7,  que  les  parties  civiles,  soit  qu’elles  succombent 
ou  non,  seraient  personnellement  tenues  des  frais;  et  c’est  pour 
maintenir  une  responsabilité  aussi  exorbitante  qu’illégale,  que  la 
cour  de  cassation  dut  déclarer  que  ce  décret  avait  force  de  loi  ». 
Mais,  en  admettant  cette  force  législative  d’un  simple  décret , il  faut 
admettre  en  même  temps  que  la  nouvelle  promulgation  du  code 
d’instruction  criminelle  a dû  avoir  h son  tour  pour  effet  nécessaire 
d’auuihiler  l’article  137  du  décret  comme  étant  contraire  a ses  dis- 
positions. Toutefois  celte  abrogation  implicite  a été  contestée. 

On  s’est  fondé  sur  les  deux  paragraphes  que  la  loi  du  28 
avril  1862  a ajoutés  'a  l'article  368.  En  effet,  cet  article  ne  con- 
tenait que  cette  seule  règle  : i L’accusé  ou  la  partie  civile  qui  succom- 

' Cass.  18  mai  ISIS,  27  mai  1819, 7 juill.  1820,  29  Janv.,  31  juill.  et 
|2nov.  1829,  etc. 


Digilized  by  Google 


238  THÉOIUE  DU  CODE  PÉNAL,  ART.  52  ET  55. 

bera  sera  condamné  aux  frais  envers  l'État  et  envers  l’autre  partie.  » 
Ét  le  législateur  l'a  fait  suivre  de  cette  double  dispo.sition  : • Dans 
les  affaires  soumises  au  jury,  la  partie  civile  qui  n'aura  pas  succombé 
ne  sera  jamais  tenue  des  frais.  Dans  le  cas  où  elle  en  aura  consigné, 
en  exécution  du  décret  du  18  juin  1811 , ils  lui  seront  restitués.  » 
Or  on  a inféré  de  ces  mots  : dans  les  affaires  soumises  au  jury , 
que  la  loi  a voulu  laisser  subsister  la  responsabilité  des  frais  sur  la 
partie  civile  qui  ne  succombe  pas  dans  les  affaires  qui  ne  sont  pas 
soumises  au  jury;  et  de  ceux-ci  ; en  exécution  du  décret  du  18 
juin  1811,  que  son  intention  a été  de  prêter  force  et  vie  aux  dispo- 
sitions de  ce  décret  réputées  illégales. 

100.  On  doit  remarquer  d'abord  que  l'article  157  du  décret  n’est 
pas  seulement  contraire  'a  l’article  308,  mais  qu’il  contrarie  également 
les  articles  102  et  194,  relatifs  aux  matières  correctionnelles  et  de 
police  l.’illégalité  qui  frappait  cette  disposition  v‘is-'a-vis  de  l’ar- 
ticle 308  l'atteint  aussi  a l’égard  des  autres.  Dans  les  matières 
correctionnelles  et  de  police , pas  plus  que  dans  les  matières  crimi- 
nelles, la  partie  civile  ne  peut  être  condamnée  aux  frais  quand  elle 
ne  succombe  pas;  le  même  principe  domine  toutes  les  juridictions  ; 
le  code  en  ffiit  la  règle  de  toutes  les  procédures. 

On  se  réfugie  dans  les  termes  du  deuxième  paragraphe  de  l’ar- 
ticle 308,  qui  dispense  la  partie  civile  de  la  responsabilité  des  frais, 
lorsque  dans  les  affaires  soumises  au  jury  elle  n’a  pas  succombé. 
Mais  quel  est  l’effet  de  cette  disposition'?  C'est  uniquement  de  dé- 
duire du  premier  paragraphe  sa  conséquence  nécessaire,  consé- 
quence d’ailleurs  évidente  et  qu’on  eût  pu  même  se  dispenser 
d’exprimer,  l’eut-on  voir  dans  ces  expressions  quelques  restrictions 
h l'égard  des  affaires  correctionnelles  ou  de  police?  Cette  restriction 
a-t-elle  été  exprimée  quelque  part?  La  trouve-t-on  dans  les  motifs  de 
la  loi , dans  les  discussions  des  chambres? 

Le  texte  et  les  discussions  sont  également  muets.  Les  deux  nou- 
veaux paragraphes  de  l’article  368  ont  été  introduits  par  la  com- 
mission de  la  chambre  des  pairs,  dans  le  dessein  hautement  proclamé 
de  réformer  l’article  157  du  décret  : « On  a demandé,  disait  M.  de 
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BasUrd,  que  dans  Itnis  les  cas  ou  une  partie  civile  n'a  pas  succombé, 
elle  ne  pût  jamais  être  passible  des  frais  qu'elle  aurait  avancés;  car 
vous  savez  que  toute  partie  civile  est  obligée  d'avancer  les  frais , 
lorsque  c'est  h sa  requête  que  l'on  poursuit  un  individu  qu'elle 
prétend  avoir  commis  un  crime  h son  préjudice.  Si  la  partie  civile 
gagne  son  procès , c’est  'a-dire  si  l'individu  accusé  de  crime  est 
condamné,  cet  individu,  s’il  est  solvable,  paye  tous  les  frais.  Mais  il 
avait  été  établi  par  la  jurisprudence  que  la  partie  civile  était  tenue  de 
payer  ces  frais  k l’Élat,  si  la  partie  condamnée  n’était  pas  solvable. 
C’est  cet  état  de  chose.s  qu’on  a proposé  de  ehai%er  : on  a demandé 
que  jamais  la  partie  civile  qui  n’a  pas  succombé  ne  fût  tenue  des 
frais.  11  a fallu  de  plus  régler  quelque  chose  sur  les  frais  avances  par 
la  partie  civile,  et , par  une  disposition  spéciale , il  a été  dit  que  les 
frais  lui  seraient  restitués  > 

Ainsi  le  législateur  part  d’une  règle  générale  : il  veut  l'appliquer 
k tous  les  cas  ; c’est  une  jurisprudence  illégale  qu'il  abolit  ; il  rétablit 
le  droitcommun.  Or  quel  est  ce  droit  commun  ? C’est  la  dispense  des 
frais  pour  tous  les  cas  où  la  partie  n’a  pas  succombé.  Pour  soustraire 
les  parties  civiles,  en  matières  correctionnelles  et  de  police,  au  bien- 
fait de  ce  droit  commun,  il  eût  fallu  une  disposition  formelle,  une 
exception  positive , et  on  ne  la  trbuve  nulle  part. 

11  faudrait  admettre  que  l'article  157  du  décret  continuerait  k 
frapper  d’impuissance  les  articles  162  et  194  du  code  d'instruction 
criminelle,  tandis  qu’il  est  lui-même  annulé  par  l’article  368; 
abrogé  pour  les  matières  soumises  au  jury,  il  serait  en  vigueur  encore 
pour  les  matières  correctionnelles  et  de  police.  Mais  le  législateur  n’a 
laissé  nulle  trace  d’une  telle  distinction  ; nulle  part  il  n’a  réservé  cette 
moitié  d’un  article  abrogé.  En  supposant  (ce  que  nous  sommes loin 
d’admettre)  que  cet  article  ait  joui  d’une  force  légale  avant  la  nou- 
velle promulgation  du  code  d’instruction  crinainelle,  le  législateur  la 
lui  a enlevée,  en  promulguant  l'article  162  qui  ne  permet  de  con- 
damner aux  frais,  en  matière  de  police,  que  la  partie  qui  succombe  ; 

' Code  pénal  progressif,  p.  fil. 
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en  promulguant  l'article  194  qui  répète  la  même  règle  dans  les  ma- 
tières correctionnelles.  Il  avait  donc  déjii  cessé  d’exister  en  ces  ma- 
tières , quand  l'article  5G8  a étendu  cette  abrogation  aux  matières 
criminelles. 

Faut- il  voir  dans  le  3*  § de  cet  article  une  sanction  donnée  à 
toutes  les  dispositions  du  décret  auxquelles  ce  même  article  ne  déroge 
pas?  Ce  paragraphe  n'a  eu  qu'un  seul  but , c'est  d'attribuer  une 
force  légale  h l’article  160  du  décret  du  18  juin  1811  , concernant 
les  consignations  préalables  des  frais.  On  sait  en  effet  que  cet  article, 
de  même  que  l’artltle  157,  avait  empiété  sur  le  pouvoir  législatif, 
en  mettant  h l’exercice  du  droit  de  citer  en  justice , consacré  par  l’ar- 
ticle 182  du  code,  la  condition  d'une  consignation  qui  n'était  pas 
dans  1a  loi.  Un  grand  nombre  de  tribunaux  avaient  refusé  d'appliquer 
cette  disposition  ; de  la  la  nécessité  de  la  légaliser  en  sanctionnant 
les  consignations  faites  en  exécution  de  cet  article;  et,  quoique  cette 
sorte  de  sanction  puisse  ne  pas  être  trouvée  k sa  place  dans  l'ar- 
ticle 568,  qui  ne  s’occupe  que  des  matières  criminelles,  puisque  la 
consignation  n'a  jamais  eu  lieu  dans  ces  matières,  tel  est  cependant  le 
seul  sens,  le  but  unique  du  § 3 de  cet  article. 

Enlin,  comment  justifier  une  distinction  entre  les  affaires  correc- 
tionnelles et  les  affaires  criminelles?  Si  la  responsabilité  de  la  partie 
civile  est  injuste  dans  celles-ci  quand  elle  succombe,  comment  devien- 
drait-elle juste  dans  les  autres?  Dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas , 
cette  responsabilité  est  la  peine  d'une  plainte  légère , d'une  action 
imprudente  ; or , lorsqu’elle  n'a  k se  reprocher  aucune  faute , lors- 
qu’elle a poursuivi  k juste  titre,  lorsque  celui  qu’elle  poursuivait  a été 
condamné,  comment,  même  en  matière  correctionnelle,  lui  faire 
supporter  les  frais  de  la  poursuite?  Quel  prétexte  invoquer  pour  les 
mettre  k. sa  charge?  Doit-on  la  punir  par  sa  ruine  d'avoir  rendu  un 
service  k la  société  en  amenant  la  condamnation  d'un  coupable  ? La 
société  d’ailleurs  n'y  gagnerait  point  : i II  est  hors  de  doute,  a dit 
M.  de  Dahnas  , que  cette  responsabilité  trop  étendue  de  la  partie 
civile  devait  détourner  de  prendre  cette  qualité,  et  qu’ainsi  les  au- 
teurs du  règlement  avaient  agi  contre  le  but  qu’ils  se  proposaient , 
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et  qui  était  de  diminuer  les  frais  h la  charge  de  l’État  ; car , en  écar- 
tant les  parties  par  les  conditions  trop  onéreuses  qu’on  leur  imposait, 
il  est  évident  (|u’on  rendait  plus  considérable  Je  nombre  des  procès 
d’office,  c’esl-h-dire  ceux  dont  les  frais  sont,  dans  tous  les  cas,  sup- 
portés par  le  trésor , sauf  le  recours  si  incertain  contre  les  condam- 
nés •.  » 

Nous  pensons  donc  que  la  partie  civile  qui  ne  succombe  pas  doit 
jouir  du  bénéfice  consacré  parl’article  368 , soit  dans  les  affaires  sou- 
mises au  jury , soit  dans  celles  qui  sont  portées  devant  les  tribunaux 
correctionnels.  Cette  opinion  , quoiqu’elle  ne  soit  pas  généralement 
admise  dans  la  pratique , n’a  point  été  formellement  contestée  au 
point  de  vue  du  droite.  C’est  donc  une  règle  fondamentale,  tant  h 
fégard  des  prévenus  ou  accusés  qu’h  l'égard  des  parties  civiles , 
que  la  responsabilité  des  frais  ne  doit  peser  que  sur  les  parties  qui 
ont  succombé,  soit  dans  les  poursuites  exercées  contre  elles,  soit 
dans  celles  qu’elles  exerçaient  elles-raêines.  Cette  règle  va  devenir 
féconde  dans  scs  applications. 

Sa  première  conséquence  est  que  l’accusé  ou  le  prévenu  ne  peut 
encourir  une  condamnation  aux  frais  que  dans  le  cas  d’une  condam- 
nation principale  k une  peine.  Car,  quand  un  accusé  succombc-t-il  ? 
11  ne  succombe  que  lorsqu’il  est  condamné  sur  un  chef  d’accusation, 
lorsqièil  encourt  une  peine  quelconque.  El  c’est  Ih  aussi  le  véritable 
sens  de  l’article  368 , car  il  faut  rapprocher  cet  article  de.s  ar- 
ticles 162  et  194  qui  ne  sont  que  la  reproduction  du  même  principe  ; 
or,  du  texte  de  l’article  194,  il  résulte  formellcmenl  que  la  condam- 
nation aux  frais  ne  peut  être  prononcée  qu’accessoiremenl  h un  juge- 
menf  de  condamnation  rendu  contre  le  prévenu.  Cependant  la 
jurisprudence  a varié  dans  l’application  de  ce  principe. 

Ainsi  laconrde  cassation , après  avoir  longtemps  jugé  que  l’accusé 
qui  est  absous , soit  parce  qu'il  est  en  démence , soit  parce  que  le 

' Des  frais  de  justice  en  matière  criminelle,  p.  388.  ' 

* Ibid.,  p.  387  et  888;  et  Supplément  au  Commentaire  du  code  d'inst. 
crim.,  p.  tes. 
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fait  ue  constitue  ni  crime  ni  délit , ne  peut  devenir  passible  des 
frais  <,  avait  adopté  une  opinion  contraire,  en  se  fondant  sur  ce  que, 
disent  ses  arrêts , cet  accusé  était  couvaincu  d’un  fait  préjudiciable 
qui  avait  dû  provoquer  contre  lui  des  poursuites  judiciaires  2.  Il  y 
avait  daus  cet  arguaient  une  évidente  confusion.  Ce  fait  portait>il 
préjudice  b la  société  entière,  ou  seulement  b des  intérêts  privés? 
Dans  le  premier  cas , il  y avait  délit , et , aux  termes  de  la  loi,  l’ac- 
cusé devait  répondre  des  frais.  Dans  la  deuxième  hypothèse,  les  parties 
lésées  pouv.aient  seules  se  pourvoir  parla  voie  civile.  Or,  lorsqu’un 
accusé  est  absous,. toutes  traces  d’un  délit  disparaissent,  car  il  n'y  a 
délit  légal  qu’autant  que  le  fait  est  punissable  L’accusation  n’est  pas 
fondée,  puisqu’elle  demandait  une  condamnation  et  qu  elle  succombe. 
Or,  comme  les  frais  sont  la  conséquence  du  fait  de  cette  poursuite 
légèrement  exercée,  et  non  de  l’accusé,  ils  ne  doivent  pas  retomber 
sur  celui-ci.  • Que  ce  soit,  a dit  M.  Carnot,  par  voie  d'acquiue- 
mtnt,  à’absolulion  ou  de  renvoi,  que  le  prévenu  ou  l’accusé  gague 
sa  cause,  il  ne  peut  être  condamné  au  remboursement  des  frais 
avancés  par  le  trésor  public,  attendu  que,  de  quehjue  manière  que 
le  jugement  ail  été  prononcé,  il  en  résulte  que  l’accusé  ou  le  prévenu 
ne  s’étuil  pas  rendu  coupable  d’un  délit  punissable , et  que  ce  n’est 
que  des  délits  punissables  dont  il  peut  être  fait  des  poursuites  en 
matière  criminelle,  correctionnelle  ou  de  police  » 

Cette  opinion  se  trouve  aujourd'hui , en  partie , confirmée  par  la 
dernière  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation , qui  reconnaît  aux 
cours  d’assises  la  faculté  de  décharger  l’accusé  de  la  condamnation 
aux  frais  ^ ; mais  la  cour  de  cassation  veut  en  même  temps  qu’elles 
examinent  si  l’accusé  n’a  pas  occasionné  par  son  fait  les  frais  de  la 


• Cass.  tSmess.  an  X,18  gertn.  et  I*  vont,  an  XII,  14  déc.  1809. 

• Cass.  9 déc.  1830,  2 juin  1831 , Journal  du  dr.  crim.,  art.  629,  714  et 
TCO. 

• Comment,  du  cod.  pén.,  t.  1,  p.  64. 

• Cass.  16  et  22  déc.  1831,  4jauv.  1833,  Journ'.  du  dr.  crim.,  art.  793  et 
1064. 
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procédure , et , dans  ce  cas,  elle  les  rael  îi  sa  charge  h litre  de  dom- 
mages-intéréls.  L'accusé  a succombé  ou  n'a  pas  succombé  dans  la 
poursuite  dirigée  contre  lui;  les  frais  doivent  être  prononcés  acces- 
soirement k une  condamnation  principale  , ou  ils  ne  doivent  pas 
l’étre.  11  n'est  peut  être  pas  exact  de  les  assimiler  aux  dommages- 
intérêts.  Les  frais , ainsi  qu'on  l'a  déjk  remarqué , ne  sont  pas  la 
conséquence  immédiate  du  fait  poursuivi , mais  bien  de  la  poursuite 
elle-même.  Que  si  l’accusé  encourt  une  peine  et  que  la  poursuite 
soit  ainsi  reconnue  fondée , on  peut  lui  faire  supporter  le  préjudice 
causé  k l’Ëtat  par  cette  poursuite.  Mais , quand  il  a triomphé  de 
l'accusation  , cette  sorte  de  fiction  ne  peut  plus  être  invoquée  ; car 
c’est  a tort  que  la  poursuite  a été  dans  ce  cas  exercée;  le  fait  de 
cette  poursuite  ne  peut  lui  être  imputé  ; il  ne  l’a  point  provoqué,  il 
n’en  est  point  responsable,  [[  k moins  que,  comme  au  ca.',  de  pres- 
cription acquise  par  le  contumax  qui  n’est  reconnu  coupable  que 
d'un  délit , il  n’ait  réellement  encouru  la  responsabilité  du  fait  de 
la  procédure  >.  ]] 

[[Cette  opinion  a été  sanctionnée  par  la  cour  de  cassation  dans 
les  cas  de  démence.  Elle  a,  en  effet,  rejeté  le  pourvoi  du  ministère 
public,  fonde  sur  ce  qu’un  accusé  absous  pour  cause  de  démence 
n’avait  pas  été  condamné  aux  frais,  c attendu  que,  selon  les  ar- 
ticles 1G2  et  368,  conformes  au  droit  commun,  le  juge  ne  doit 
condamner  aux  frais  que  la  partie  qui  succombe  ; que  le  fait  de  celui 
qui  était  en  état  de  démence  au  temps  de  l'action  n’est  pas  susceptible 
d’imputation  ; que,  s’il  ne  constitue  ni  un  crime  ni  un  délit,  il  ne 
peut  constituer  non  plus  un  quasi-délit  qui  le  soumette  k une  répa- 
ration civile  ">■.  > 

II  n’en  serait  plus  ainsi  si  l’accusé  avait  été,  non  pas  absous,  mais 
exempté  de  toute  peine  k raison  d’un  fait  d’excuse  légale,  par  exemple 
d’avoir,  dans  une  accusation  de  fausse  monnaie,  procuré  l’arrestation 


' Cass.  9 fév.  1854,  Bull,  n»  31. 

• Casâ.  10  mai  1843,  Journ.  crim.,  l.  15,  p.  JI6;  59  avril  1837,  Bull, 
n*  IS9. 
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de  ses  complices  ; l’utililé  de  I.1  poursuile  esl  démontrée,  dans  ce  cas, 
par  la  déclaration  de  culpabilité  qui  en  a été  la  .suite  *.]] 

Le  prévenu  de  moins  de  16  ans,  qui  a été  déclaré  coupable , et 
acquitté  comme  ayant  agi  sans  discernement , doit-il  être  tenu  des 
frais?  La  jurisprudence  delà  cour  de  cas.sation  n’a  point  cessé  d'être 
affirmative  sur  cette  question  Elle  repose  sur  cet  unique  motif, 
que  le  mineur,  alors  même  qu'il  est  acquitté  à raison  de  son  âge,  a 
donné  lieu  h la  poursuite,  dedil  locum  inquirendi,  puisque  le  fait  est 
reconnu  constant.  Les  juges,  en  déclarant  que  l'enfant  a agi  sans 
discernement,  excluent  nécessairement  l’intention  criminelle;  car 
comment  concevoir  cette  intention , si  l’accusé  n'a  pas  eu  l’intelli- 
gence de  .son  action?  Cette  déclaration  équivaut  â un  plein  et  entier 
acquittement  ; elle  exempte  de  la  peine,  elle  efface  le  crime,  übjec- 
tera-t-on  que  les  juges  peuvent  prononcer  la  détention  dans  une 
maison  de  correction  ? Mais  la  cour  de  cassation  a reconnu  elle-même 
que  cette  détention  n’était  pas  une  peine,  et  n’avait  d’autre  caractère 
que  celui  d'une  correction  domestique;  et  ce  qui  le  prouve  jusqu'il 
l’évidence,  c’est  que  la  loi  a mis  au  choix  des  juges  de  rendre  l’enfant 
h sa  famille,  ou  de  le  renfermer  dans  une  maison  de  correction  : d’oü 
il  suit  que  cette  dernière  mesure  ne  doit  être  prise , dans  l’esprit  de 
la  loi  pénale,  que  dans  le  cas  où  la  famille  n’offre  aucune  garantie 
pour  l’amendement  du  jeune  prévenu.  En  définitive,  est-il  possible 
de  soutenir  que  ce  prévenu  a succombé , lorsqu’il  est  non  pas  seule- 
ment absous,  mais,  selon  les  termes  formels  de  l’article  66  du  code 
pénal,  pleinement  acquitté?  Comment  concilier  cet  acquittement  avec 
les  termes  de  l’article  3(>8  du  code  d’instruction  criminelle? 

Lorsque  le  prévenu  poursuivi  pour  un  délit  n’a  été  reconnu  cou- 

‘ Cass.  34  juin.  1840,  Bull,  n 313. 

* Cass.  6 août  ISIS,  Bull,  n,  170;  19  mai  1815,  ibid.  'uo  33;  17  mars 
1833,  ibid.  n»  44;  30  avril  1835,  ibid.  8i  ; 13  fév.  1829,  ibid.  n°  35; 
Sjanv.  1832,  tbid.  n®  I ; 13  avril  1832,  ibid.  134  ; 35  juin  1835,  ibid.  2iil; 
23  sept.  I83fi,  ibid.  n"  309;  26  mai  1838,  ibid.  n®14l;  I2fév.  184l,i6irf. 
n®86;  10  juin  1843,  ibid.“n*  143;  13  août  1843,  ibid.  n*305;  Il  oct.  1845, 
ibid.  n®  331,  etc. 
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pable  par  le  trilmnal  correctionnel  qtie  d’une  simple  contravention, 
est-il  tenu  de  tous  les  frais  de  l'instance?  Quelques  tribunaux  avaieiil 
pensé  que  la  condamnation  aux  frais  ne  devait  comprendre,  dans  ce 
cas,  que  ceux  de  ces  frais  qui  se  rattachent  h la  contravention.  I.a  cour 
de  cassation  a pensé  que  cette  distinction  était  contraire  h l'esprit  de 
l’article  194,  et  que  son  application  serait  d'ailleurs  le  plus  souvent 
impossible,  parce  qu’on  ne  pourrait  discerner  le  point  précis  de  la 
procédure  oü  des  faits  matériels , originairement  poursuivis  comme 
délits,  se  seraient  transformés  dans  l’esprit  des  juges  en  simple  con- 
traventionEn  stricte  équité , cette  jurisprudence  pourrait  être 
critiquée,  car  il  n’est  pas  juste  de  rendre  l'auteur  d’une  contraven- 
tion passible  des  frais  d’une  poursuite  correctionnelle  par  cela  seul 
que  le  fait  a été  mal  qualifié  dans  la  plainte.  Mais  la  disposition 
absolue  des  articles  162  et  194,  et  la  difficulté  pratique  de  tracer 
une  ligne  de  séparation  au  milieu  des  frais  de  la  procédure  doivent 
faire  adopter  le  système  de  la  cour  de  cassation.  La  responsabilité 
des  frais  est  légitimée  par  la  condamnation  intervenue,  encore  bien 
qu’elle  n’ait  amené  que  des  peines  moindres  que  celles  qui  étaient 
annoncées  par  le  titre  primitif  de  la  poursuite.  La  même  solution 
s’applique  aux  poursuites  pour  crimes  qui  n’ont  eu  pour  résultat  que 
la  constatation  de  simples  délits  [[Mais  il  n’en  serait  plus  ainsi  si, 
acquitté  de  l’accusation,  l'accusé  a encouru  seulement  des  dommages- 
intérêts  ; car  il  n'a  pas  succombé  dans  l'action  publique  dont  il  s’agit 
d’acquitter  les  frais  3.  ]] 

Quelques  tribunaux  sont  dans  l’usage,  lorsque,  statuant  sur  l’appel 
d’un  prévenu,  ils.ordonnent  la  réassignation  des  témoins  entendus 
en  première  instance,  de  mettre  les  frais  de  la  citation  à la  charge  de 
ce  prévenu.  La  cour  de  cassation  avait  blâmé  cette  mesure  illégale 
par  arrêt  du  novembre  1832^,  en  déclarant  : « que  ces  frais 


' Casa.  35avr.  tSSS,  Journ.  du  dr.  crim.,  p.  183. 
' Cass.  3 févr.  1855,  Bull.  n°  31. 

> Cass.  6 mai  1853,  Bull.  n<  147. 

* Journ.  du  dr.  crim.  1832,  p.  209. 
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doivent  nécessairement  être  mis  a la  charge  de  la  partie  qui  succom- 
bera en  définitive;  > mais  un  autre  arrêt  du  30  janvier  1835  <,  eu 
rejetant  un  pourvoi  formé  contre  un  jugement  qui  avait  adopté  ce 
même  mode,  a paru  déroger  h ce  principe.  Toutefois  le  véritable 
motif  du  rejet  est  que  le  jugement  n'avait  porté  aucnn  préjudice  au 
prévenu,  parce  qu’ayant  été  condamné  en  définitive,  tous  les  frais  du 
procès  retombaient  nécessairement  sur  lui.  L'excès  de  pouvoir  n’en 
est  pas  moins  manifeste.  Un  tribunal  peut  accorder  ou  refuser  en 
appell’audition  des  témoins  h décharge;  mais  il  ne  peut  subordonner 
cette  audition  'a  une  condition  onéreuse  ; car  cette  condition  peut  en- 
traver la  défense.  L’article  321  du  code  d'instruction  criminelle  ne 
fait  d’ailleurs  supporter  aux  accusés  que  les  citations  des  témoins  k 
décharge  faites  k leur  requête  ; et  si  les  autres  citations  devaient  être 
avancées  par  le  prévenu , il  eu  résulterait  que,  même  en  ne  succom- 
bant pas  dans  sa  poursuite,  il  se  trouverait  supporter  des  frais,  ce 
qui  serait  contraire  k la  règle  que  nous  avons  po.sée,  [[et  qui  doit  être 
maintenue  avec  d’autant  plus  d’exactitude  qu’elle  rentre  aujourd'hui 
dans  l’esprit  de  l’article  30  de  la  loi  du  22  janvier  1851  sur  l’assis- 
tance judiciaire  ]] 

Cette  règle  a été  appliquée  avec  justesse  par  la  cour  de  cassation 
aux  frais  de  l’appel.  Si  l’appel  formé  à mintmâ  par  le  ministère 
public  seul  a été  rejeté , le  prévenu  ne  doit  pas  en  supporter  les  frais, 
car  il  a obtenu  gain  de  cause  dans  cette  seconde  poursuite  3 ; mais, 
s’il  a lui-même  interjeté  appel,  les  frais  sont  k sa  charge,  soit  que  son 
sort  ait  été  aggravé  sur  cet  appel,  soit  que  la  peine  ait  été  diminuée; 
car,  malgré  cette  modération  de  la  peine,  la  condamnation  dont  il 

' Jeurn.  du  dr.  crim.  188S,  p.  30. 

' Voici  les  termes  de  cet  article  : i Les  présidents  des  cours  d’assises  et  les 
présidents  des  tribunaux  correctionnels  pourront,  même  avant  le  jour  Bxé 
pour  l’audience,  ordonner  l’assignation  des  témoins  qui  leur  seront  indiqués 
par  l’accusé  ou  le  prévenu  indigent,  dans  le  eps  où  la  déclaration  de  ces 
témoins  serait  jugée  utile  pour  la  découverte  de  la  vérité.  » 

* Cass.  23  nuv.  1828  et  19  fév.  1829,  Journ.  du  dr.  crim.  1829,  p.  7i; 
38  avril  1854,  Bull.  n«  126. 
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provoquait  la  réforme  a élé  confirmée  *.  [(El  il  en  serait  encore 
ainsi  lors  même  que  le  ministère  public  aurait  seul  interjeté  appel, 
et  que  la  condamnation  n’aurait  point  été  aggravée  sur  cet  appeJ,  si 
l'appel  était  motivé  sur  ce  que  le  jugement  avait  admis  la  fausse 
allégation  du  prévenu  qu’il  était  âgé  de  moins  de  16  ans,  et  si  le 
juge  d’appel  a reconnu  qu’il  était  fondé  sous  ce  rapport,  quoique, 
par  d’autres  motifs,  il  n’ait  pas  aggravé  la  peine  ^.]J 

Notre  principe  reçoit  toutefois  une  exception  qui  a été  fonnulée 
dans  le  code.  L’article  478  du  code  d’instruction  criminelle  dispose 
que  le  contumax  qui,  après  s’étre  représenté,  obtiendra  son  renvoi  de 
l’accusation , sera  toujours  condamné  aux  frais  occasionnés  par  la 
contumace.  L’article  187  du  même  code  lai.sse  également  h la  charge 
du  prévenu  condamné  par  défaut  et  qui  forme  opposition,  les  frais  de 
l'expédition  et  de  la  signification  du  jugement  par  défaut  et  de  l’op- 
position , même  en  cas  d’acquittement  sur  son  opposition  s;  mais, 
dans  l’une  et  l'autre  hypothèse  , ces  frais  contiennent  une  .sorte  de 
pénalité  dont  la  loi  a voulu  frapper  celui  qui  se  dérobe  par  la  fuite  h 
la  justice.  La  cour  de  cassation  a étendu  celte  responsabilité  h l’accusé 
qui  se  représente , avant  même  qu’il  ait  été  procédé  au  jugement  de 
la  contumace^. 

La  partie  civile  reçoit  l’application  de  la  même  règle  dans  des 
espèces  qui  sont  fort  délicates.  Aucune  incertitude  ne  peut  exister 
quand  l’accusé  ou  le  prévenu  est  déclaré  coupable , ou  quand  il  est 
acquitté.  Dans  le  premier  cas , elle  n’est  jamais  tenue  d’aucuns  frais, 
dans  l’autre  ils  sont  k sa  charge.  S’il  est  absous,  soit  pour  cause  de  dé- 
mence, soit  parce  que  le  fait  ne  constitue  ni  crime  ni  délit,  la  partie 
civile  succombe- t-elle?  Celte  question  eût  présenté  quelque  difficulté 
sous  l’ancienne  jurisprudence,  qui  considérait  l'accusé  absous  comme 
ayant  succombé.  Mais,  puisqu’il  est  aujourd’hui  reconnu  que  l’accusé 


’ Cass.  1.S  oct.  tS30,  3 sept.  1831. 

3 Cass.  10  révr.  I8.SS,  Butl.  n»  S3. 

* Cass.  21  août  1832,  Bull,  n»  293. 

* Cass.  3 déc.  1830,  Journ.  du  dr.  crim.  1831,  p.  117. 
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n’esl  réputé  succomber  que  lorsqu'il  est  l'objet  d’une  condamnation, 
il  en  résulte  naturellement  que  c’est  alors  la  partie  poursuivante,  la 
partie  civile,  qui  succombe.  On  peut  objecter,  à la  vérité,  que  la 
poursuite  était  fondée,  puisque  le  fait  dont  elle  se  plaignait  est  vrai 
et  constaté.  La  réponse  est  qu’elle  doit  s’imputer  d’avoir  mal  ap- 
précié la  position  morale  du  prévenu  ou  la  criminalité  du  fait. 

Toutefois  la  question  devient  plus  délicate  si  la  partie  civile  a 
obtenu  des  restitutions  ou  des  dommages-intérêts , tandis  que  l’ac- 
cusé a été  absous  ou  même  acquitté.  On  peut  trouver  une  sorte  de 
corrélation  entre  le  renvoi  de  celui-ci  et  la  condamnation  aux  frais  de 
la  partie  ; il  semble  que  , dès  que  le  premier  n’a  pas  succombé  dans 
la  poursuite,  cette  partie  devrait  nécessairement  être  considérée 
comme  ayant  succombé  elle-même , puisque  l’action  publique  qu’elle 
a provoquée  a été  anéantie.  Si  l’on  se  reporte  aux  termes  de  l’ar- 
ticle 5G8 , qui  déclare  que  la  partie  civile  qui  n’aura  pas  succombé  ne 
sera  jamais  tenue  des  frais  ; si  l’on  remarque  que  tout  procès  crimi- 
nel dans  lc(|uel  une  partie  civile  est  jointe,  renferme  deux  actions 
distinctes,  l’action  publique  et  l’action  civile,  indépendantes  l’une  de 
l’autre , et  que  cette  dernière  action  n’a  d’autre  but  que  la  répara- 
tion civile  du  dommage,  on  en  conclura  sans  doute  que  la  partie  qui 
a obtenu  cette  réparation , qui  a atteint  la  seule  tin  qu’elle  se  pro- 
posait, qui,  en  un  mot,  a gagné  son  procès,  ne  peut  être  réputée 
avoir  succombé,  condition  nécessaire  pour  encourir  la  charge  des 
frais. 

La  solution  serait-elle  différente  si  l’accusé  avait  encouru  une 
peine , et  si  la  partie  civile  avait  h la  fois  succombé  dans  son  action 
privée?  Nous  pensons  que  la  partie  civile  ne  devrait  pas  être  tenue 
des  frais.  A la  vérité , elle  a succombé  dans  ses  intérêts  civils , mais 
l’action  publique  a triomphé;  il  y a eu  condamnation.  Dès  lors  on  ne 
peut  dire  que  la  partie  civile  ail  induit  l’État  en  frais  frustraloires , 
puisque  rintérél  de  la  société  appelait  la  répression  du  délit.  Il  serait 
trop  rigoureux  de  rendre  le  plaignant  responsable  des  frais,  lorsque 
le  fait  qu’il  dénonçait  constituait  un  délit,  et  que  la  plainte  a servi 
'a  le  faire  punir. 
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Nous  ne  pousserons  pas  plus  avant  ces  hypothèses  ; les  solutions 
qui  précèdent  serviraient  d’ailleurs  a résoudre  celles  qui  pourraient 
se  présenter.  Il  nous  reste  h faire  observer  qu’aux  termes  de  l’ar- 
ticleloS  du  décret  du  ISjuin  I8U,  sont  assimilés  aux  parties  civiles, 
toute  administration  publiipie,  dans  les  procès  suivis  même  d’office  et 
dans  son  intérêt,  les  communes  et  les  établissements  publics,  dans 
les  procès  instruits  également  même  d’office , mais  seulement  pour 
crimes  ou  délits  commis  contre  leurs  propriétés.  La  cour  de  cassation 
a toutefois  restreint  la  responsabilité  que  cette  disposition  prononce 
aux  cas  où  l’administration  a un  intérêt  matériel  et  pécuniaire,  et 
où  elle  a été  présente  ou  appelée  au  procès  '.  Mais  cette  restriction , 
puisée  dans  les  règles  du  droit  commun,  est  évidemment  contraire 
aux  règles  exceptionnelles  que  le  décret  a posées  et  qui  n’excédaient 
nullement  les  limites  du  pouvoir  réglementaire  2. 

Les  frais  que  la  loi  a mis  h la  charge  des  condamnés  ou  des  parties 
civiles,  et  qui  peuvent  être  recouvrés  contre  eux,  se  composent  des 
frais  de  transport  des  prévenus  et  des  procédures,  des  frais  d’extra- 
dition , des  honoraires  et  vacations  des  experts  et  médecins , des  in- 
demnités allouées  aux  témoins , des  frais  de  garde  de  scellés  et  de 
mise  en  fourrière , des  droits  d’expédition  et  autres  alloués  aux  gref- 
fiers, des  salaires  des  huissiers,  des  frais  de  transport  des  officiers 
de  justice  sur  le  lieu  du  crime,  ainsi  que  de  ceux  de  voyage  et  de 
séjour  auxquels  l’instruction  donne  lieu , enfin  de  toutes  les  dépenses 
extraordinaires  qu’une  procédure  peut  entraîner  pour  arriver  h la 
découverte  de  la  vérité  *.  [[  Toutefois  les  honoraires  des  avoués  en  ma- 
tière correctionnelle  n’en  font  pas  partie,  puisque  le  ministère  de  ces 
officiers  n’est  pas  exigé  parla  loi  : c'est  ’a  la  partie  qui  les  emploie  ù en 
supporter  la  charge  ^.]] 

' Cass.  19  mars  1830,  Jour,  du  dr.  crim.  1831,  p.  223. 

’ Voyez  à cel  egard  M.  de  Dalmas,  Des  frais  do  jiistiro,  p.  400. 

* Arl.  2,  !86  et  157  du  décret  du  18  juin  1811.  Voyez  to  Traité  dos  frais 
de  justice  do  SI.  de  Delmas,  p.  3 et  suiv. 

* Cas.s.  12  avril  1821,  Huit.  n"57;  29  oct.  1824  ,ibid.  n»  155;  31  janv. 
1833,  ibid.  n°  24  ; 2 avril  183G,  ibid.  n»  lOC;  7 avril  1837,  ibid.  n°  105; 
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Le  principcde  la  solidarité  s'applique  aux  frais  comme  aux  amendes, 
aux  restitutions  et  aux  dommages-intérêts.  Tous  les  auteurs  et  com- 
plices du  même  crime  ou  délit  sont  tenus  so/idaire»ien<  de  leur  paye- 
ment. [[  -Mais  il  ne  stiflil  pas  que  plusieurs  individus  soient  compris 
dans  la  même  accusation  < : la  solidarité  n'est  plus  applicable  si  les 
faits  sont  distincts  et,  dans  ce  cas,  U;  juge  doit  déterminer  la  part 
afférente  'a  chaque  fail^.  ]]  L'article  156  du  décret  du  18  juin  1811 
étend  ce  lien  civil  aux  auteurs  et  complices  du  même  fait,  ce  qui 
pourrait  atteindre  les  auteurs  et  complices  des  simples  contraventions; 
mais  si  l'on  ne  reconnaît  h ce  décret  d'autre  force  que  celle  d’un 
règlement , il  faut  se  reporter,  pour  interpréter  cette  disposition , k 
l’article  55  du  code  pénal  dont  elle  avait  pour  objet  d’assurer  l’exé- 
cution , et  restreindre  la  solidarité , comme  cet  article  l’a  fait , aux 
frais  qui  résultent  des  crimes  ou  des  délits. 

Les  règles  que  nous  avons  exposées  sur  la  solidarité  des  amendes 
s’appliquent  a celles  des  autres  condamnations  pécuniaires  ; il  est  donc 
inutile  de  les  reproduire  Il  suffira  d’ajouter  que  le  lien  de  la  soli- 
darité, qui  est  la  garantie  du  fisc,  ne  fait  pas  obstacle k la  réparti- 
tion de  ces  condamnations  entre  les  condamnés , suivant  le  degré  de 
leur  culpabilité  et  que  cette  solidarité  ne  doit  pas  s’étendre  aux 
frais  des  débats  postérieurs  à la  condamnation  , et  occasionnés  parie 
jugement  des  accusés  non  présents  aux  premiers  débats  6. 

Tout  jugement  de  condamnation,  qu'il  soit  en  premier  ou  en  der- 
nier ressort,  doit  infliger  au  condamné  le  remboursement  des  frais  de 

26  avril  1836,  ibid.  n°  164;  — Pt,  en  sens  contraire,  cass.  12  mars  1832, 
Bull,  n"  88. 

* Cass.  3 avril  18.32,  Bull,  n®  1 16. 

* Cass.  25  février  1853,  Bull,  n"  68. 

* Cass.  4 nov  18.54,  Bull.  n”308;  7 janv.  1859,  ibid.  n“  4. 

‘ Ce  principe,  à l'égard  des  frais,  a été  consacré  par  deux  arrêts  do  la 
cour  de  cassaliou  des  7 janv.  1843  et  5 nov.  1846;  Journ.  du  dr.  crim.  1S4S, 
art.  3263,  et  1847,  art.  4107. 

* Arr.  Lyon  5 janvier  I82t,Sir.,  25-2-45. 

' E)écis.  du  garde  des  sceaux  du  29  août  1826,  rapp.  par  M.  de  Dalmas, 
p.  377;  cass.  4 nov.  1854,  Bull,  n»  155;  6 mars  1852,  ibid.  n®  81. 
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la  procédure  ; mais  cette  disposition  du  jugement  ne  peut,  comme 
toutes  les  autres,  recevoir  d'exécution  qu'autant  qu’il  est  devenu 
définitif.  Ainsi , le  décès  du  condamné  avant  que  la  cour  de  cassa- 
tion ait  statué  sur  son  pourvoi,  le  faittomber  de  plein  droit*.  La  raison 
en  est  que  le  remboursement  des  frais  est  une  conséquence  nécessaire 
et  indivisible  des  autres  condamnations  prononcées  contre  le  prévenu. 
Mais,  si  le  jugement  avait  acquis  force  de  chose  jugée  avant  le  décès, 
l’impossibilité  d’exécuter  les  peines  principales  ne  serait  pasun  obstacle 
au  remboursement  des  frais  contre  les  héritiers  ; car  le  rembourse- 
ment devient  une  véritable  dette  pécuniaire , au  moment  où  la  con- 
damnation est  devenue  définitive  ; et  dès  lors  elle  passe  aux  héritiers 
comme  une  charge  de  la  succession. 

‘ Décis.  du  garde  des  sceaux  du  13  mai  1833,  rapp.  par  M.  de  Dalmas, 
p.  380. 
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CHAPITRE  IX. 

DE  l’exécution  des  PEINES. 

{Commentaire  det  art.  17,  13,  U,  IS,  16,  17,  70,  71,  77,  73,  74,  JS,  76,  J7, 
36,  4U,  41,  67,  63  et  64  du  code  pénal.) 

101.  Division  de  ce  chapitre. 

S 1“'.  — De  l'exécution  des  peines  afflictives  et  infamantes. 

102.  De  l'exécution  de  la  peine  de  mort  (iirt.  17  et  13  du  C.  péo.}. 

103.  Inhum.’ilion  des  corps  des  suppliciés  (art.  11). 

101.  Mesures  relatives  aux  condamnées  enceintes  (art.  27). 

106.  L'exérution  peut  avoir  lieu  les  jours  dcfete  (art.  26). 
lOC.  Du  lieu  des  exécutions. — Désignation  de  ce  lieu  (art.  70). 

107.  iléqulsitiun  des  ouvriers  nécessaires  aux  travaux  des  exécutions  (loi  du 

22  germinal  an  IV). 

108.  ‘Exécution  de  la  peine  des  travaux  forcés  dans  le  système  du  Code  pénal. 

109.  Transportation  des  condamnés  aux  travaux  forcés  (loi  du  30  mal  1864). 

110.  Exécution  de  la  peine  de  la  réclusion  (art.  2l). 

ni.  De  l'impression  et  de  l'afllche  des  arrêts  de  condamnation  (art.  36). 

1 12.  A partir  de  quel  Jour  les  peines  sont  comptées.— Système  de  l'art.  23. 

113.  Concours  de  plu.sleurs  peines,  et  cas  où  il  y a lieu  de  les  cumuler  (art.  366 

du  C.  d'inst.  cr.). 

114.  Autorité  compétente  pour  statuer  sur  les  questions  relatives  i l'exécution  des 

peines. 

$ II.  — De  l'exécution  des  peines  correctionnelles. 

116.  Exécution  de  la  peine  d'emprisonnement  (art.  40). 

1 ifl.  De  quel  jour  cette  peine  commence  à courir.  — Système  de  l'art.  24. 

117.  Dans  quels  lieux  elle  doit  être  subie. — Distinction  suivant  la  durée  de  la 

peine. 

118.  Illégalité  de  l'exécution  dans  des  maisons  de  santé. 

119.  Dans  quelle  prison  elle  doit  avoir  lieu  en  ras  d'appel. 

lîO.  Concours  de  l'autorité  judiciaire  et  de  l'autorité  administrative  dans  l’eié- 
cution  des  peines. 

121.  Application  aux  peines  correctionnelles  de  la  règle  du  non-cumul. 

S III.  — De  l'exécution  des  condamnations  pécuniaires. 

122.  Cette  exécution  est  poursuivie  par  voie  de  contrainte  par  corps;  théorlo  du 

code  à ce  sujet. 
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123.  Dispositions  de  la  loi  du  IT  avril  1832,  modulées  par  celles  de  la  loi  du  13  dé- 

cembre 1818. 

124.  Dans  quels  cas  il  y a lieu  h l'élargissement  pour  insolvabilité. 

128.  De  la  contrainte  quand  la  somme  excède  SOU  fr. 

126.  Que  faut-ll  décider  pour  le  condamné  à une  somme  moindre  non  insolvable. 

127.  Elle  est  de  droit  quand  il  y a liquidation. 

128.  Caractère  de  la  contrainte  par  corps. 

129.  Ses  formes. 


101.  L’exécution  des  peines  a fait  naître  de  graves  et  nombreuses 
questions:  nous  les  avons  réunies,  quoiqu'elles  s'appliquent  b des 
ordres  de  pénalité  différents , dans  un  même  ilia|)iire,  parce  qu'elles 
doivent  trouver  leur  solution  dans  les  règles  générales  qui  s’étendent 
k toutes  les  peines.  Néanmoins,  pour  répandre  plus  de  clarté  dans 
notre  travail,  nous  diviserons  ce  chapitre  en  trois  paragraphes,  qui 
seront  successivement  consacrés  it  l'exéciilion  des  peines  alüiclives  ou 
infamantes,  de  la  peine  d'emprisounemeut , et  des  condamiiatioiis 
pécuniaires. 

§ I". 

De  l’exécution  des  peines  afflictites  et  infamanlef. 

102.  Nous  ne  parlerons  que  très-succinctement  du  mode  même 
d’application  de  ces  peines. 

La  peine  de  mort  avait,  dans  notre  ancienne  législation,  ses  degrés 
divers  de  cruauté , suivant  la  nature  des  crimes  Le  crime  de  lèse- 
majesté  était  puni  de  l'écartellement  ; la  peine  du  feu  était  réservée 
aux  parricides , aux  sacrilèges,  aux  incendiaires  ; les  meurtriers , les 
assassins  subissaient  le  supplice  de  la  roue.  Enfin  les  autres  crimes 
capitaux  s'exécutaient  soit  par  la  potence,  soit  par  la  décollation, 
suivant  que  les  coupables  étaient  roturiers  ou  nobles.  < En  crimes 
qui  méritent  lu  mort,  le  vilain  sera  pendu  , le  noble  décapité  '.  > 

L’assemblée  constituante  ne  voulut  pas  attendre  la  promulgation 
de  sou  code  pénal , pour  déclarer,  par  une  loi  du  28  septembre  1791, 

< Loysel,  liv.  6,  tit.  3,  mai.  36. 
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que  la  peine  de  mort  ne  serait  plus  que  la  simple  privation  de  la  vie. 

€ Je  ne  connais  pas , a dit  M.  Dupin  *,  de  plus  belle  loi , si  ce  n’est 
celle  qui  abolirait  la  peine  de  mort.  > L'article  2 du  code  pëoal  do 
25 sepleinbre-G  octobre  1791  reproduisait  ce  principe;  l’article 3 
fixa  le  mode  d'exécution  : tous  les  condamnés  k mort  durent  avoir  la 
tête  tranchée.  L'instruclion  annexée  h la  loi  du  23  mars  1792  déter- 
mina le  mode  de  décapitation  : le  problème  qu’elle  se  proposait  de 
résoudre  était  que  la  peine  de  mon  fût  la  moins  douloureuse  pos- 
sible dans  son  exécution . 

L’article  12  du  code  pénal , qui  porte  que  t tout  condamné  h mort 
aura  la  tête  tranchée,  > n’a  donc  fait  que  confirmer  le  principe  de 
l’assemblée  constituante.  Aucune  discussion  ne  s’éleva  k ce  sujet  dans 
les  délibérations  du  conseil  d’Etat  qui  préparèrent  le  code  pénal. 

Mais  l’article  13,  qui,  suivant  l’expression  de  M.  Treilhard  , ap- 
portait une  légère  dérogation  k ce  principe , institua  quelque  chose 
de  plus  que  la  mort  simple , la  mutilation  du  poing  k l’égard  du  par- 
ricide. Le  projet  du  code  pénal  avait  même  étendu  cette  mutilation 
barbare  aux  condamnés  pour  conjugicide,  fratricide,  empoisonne- 
ment, incendie,  meurtre  exécuté  avec  tortures^.  Mais,  M.  Berlier 
ayant  fait  observer  que  la  mort  simple  était  un  supplice  suffisant  pour 
tous  les  crimes,  cette  aggravation  fut  limitée  au  parricide,  « attendu 
qu'il  était  dans  les  convenances  que  le  crime  le  plus  atroce  fût  puni 
d’une  peine  plus  grave  queles  autres.  > La  loi  du  28  avril  1852a 
répondu  k un  cri  d’humanité , en  effaçant  enfin  du  code  la  mutila- 
tion ; mais  elle  a conservé  un  barbare  et  inutile  appareil  qui  prolonge 
et  redouble  l’agonie  du  supplicié , sans  rien  ajouter  k l’exemplarité 
de  la  peine 

' I,ois  criminelles,  p.  49. 

• I.ocré,  t.  29,  p.  96. 

» Voyez  suprà,  n»  46.— Art.  1S  ; a I.e  coupable  condamné  à mort  pour 
parricide  sera  conduit  sur  le  lieu  de  l'exécution  en  chemise,  nu-pieds  et  la 
télé  couverte  d’un  voile  noir,  il  sera  exposé  sur  l’échafaud  pendant  qu’un 
huisïicr  fera  au  peuple  lecture  de  l’arrêt  de  condamnation,  et  il  sera  immé- 
diatement exécuté  à mort.  » 


Digitized  by  Googld 


2S5 


CHIP.  IX.  — DE  l’exécution  DE8  PEINES. 

<05.  L’arliclcl^  dispose  que  « les  corps  des  supplicies  seront 
délivrés  a leurs  familles , si  elles  les  réclament , h la  clinr;;c  par  elles 
de  les  faire  inhumer  sans  aucun  appareil.  > L’article  primitif  ne 
portait  que  ces  mots  : « Les  corps  des  suppliciés  .seront  délivrés  k 
leurs  familles  si  elles  les  réclament.  > Cette  disposition  fut  attaquée 
dans  le  sein  du  conseil  d’Etat.  Ou  soutint  que  riiommc  retranché  de 
la  société  par  une  condamnation  capitale  n’avait  plius  de  famille  ; 
qu’il  fallait  d'ailleurs  se  garder  d’affaiblir  la  terreur  que  le  supplice 
avait  jetée  dans  les  esprits  ; enfin , qu’on  devait  craindre  de  .scanda- 
leuses funérailles  célébrées  h côté  du  supplice  , dans  l’intention  d’ac- 
cuser la  justice  et  de  réhabiliter  le  condamné.  Les  premiers  motifs 
étaient  dénués  de  fondement:  i Si  les  familles,  dit  M.  Treilhard, 
veulent  rendre  les  derniers  devoirs  a leur  parent,  pourquoi  le  leur 
refuser?  Est-ce  donc  sur  un  cadavre  que  la  loi  doit  se  venger?  » 
M . Cambacérès  répondit  a la  dernière  objection  en  proposant  d’ajouter  : 
à la  charge  de  les  faire  inhumer  sans  aucune  espèce  de  solennité. 
La  commission  de  rédaction  avait  écrit , au  lieu  des  derniers  termes 
de  cet  amendement , sans  cérémonie;  mais  son  auteur  fit  remarquer 
qu’on  pourrait  induire  de  ces  termes  la  défense  de  faire  dire  des 
prières  sur  les  corps  des  condamnés  ; et , pour  prévenir  cette  inter- 
prétation , il  proposa  les  mots  sans  appareil  ‘.  Ainsi  c’est  la  pompe 
des  funérailles,  c'est  le  scandale  de  l'appareil  que  la  loi  a voulu 
prévenir , et  non  les  cérémonies  religieuses  : le  refus  de  délivrer  le 
corps  a la  famille,  sous  prétexte  qu’elle  veut  le  présenter  ’a  l’église, 
ne  serait  donc  pas  fondé  , a moins  que  cette  cérémonie  elle-même  ne 
dût  offrir  une  inconvenante  sôlennité. 

L'examen  de  la  législation  relative  aux  exécutions  capitales  nous 
suggère  une  réflexion  : c'est  que  la  loi , soit  omission  , soit  qu'elle 
l'ait  jugé  inutile,  n’a  appelé  aucune  espèce  de  surveillance  sur  ces 
exécutions.  Elle  convoque , k la  vérité , la  gendarmerie  et  deux 
officiers  de  justice  , le  greffier  et  l'exécuteur;  mais  le  greffier  est 

' Procès-verbaux  du  conseil  d'Élat,  séance  du  Soct.  1803  ; Locré,  t.  29, 

p.  116. 
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uniquemcol  cliargé  de  conslalcr  par  un  procès-verbal  le  fait  raalériel 
de  l'exécution  ' ; l’exécuteur  n’a  aucun  caractère  pour  lever  les  ob- 
stacles , pour  ordonner  les  mesures  qui  peuvent  naître  des  circon- 
stances ; enfin  la  gendarmerie  n’est  tenue  que  de  prêter  main-forle 
aux  officiers  de  justice^.  Dans  un  cas  spécial,  l’article  13  du  code 
pénal  appelle  un  huissier , mais  seulement  pour  donner  lecture  de 
l’arrêt  de  condamnation  sur  l’échafaud  ; enfin  l’article  377  du  code 
d’instruction  criminelle  n’ordonne  le  transport  de  l'un  des  juges  que 
dans  le  cas  oh  le  condamné  veut  faire  une  déclaration  , et  seulement 
pour  la  recevoir.  Cependant  l’humanité  et  la  si'ireté  publique  font  un 
devoir  de  surveiller  les  exécutions;  des  scènes  déplorables , plusieurs 
fois  renouvelées,  attestent  combien  la  présence  d’un  officier  de  justice 
y serait  nécessaire.  Si  les  convenances  peuvent  paraître  s’opposer  h 
ce  qu’un  magistrat  soit  chargé  de  cette  pénible  mission , il  faut  faire 
porter  la  responsabilité  sur  un  autre  officier,  sur  un  commissaire  de 
police  ou  sur  un  huissier  ; mais  on  ne  doit  pas  laisser  le  condamnée 
la  discrétion  de  l’exécuteur;  on  ne  doit  pas  laisser  peser  sur  cet  officier 
subalterne  les  obstacles  qu’il  peut  éprouver  dans  l’exercice  de  ses 
fonctions.  Il  y a lacune  dans  la  loi , et  il  est  urgent  de  la  remplir. 

104.  L'article  27  prévoit  le  cas  où  une  femme  condamnée  se 
trouve  enceinte  : « Si  une  femme  condamnée  h mort  se  déclare , et 
s’il  est  vérifié  qu’elle  est  enceinte,  elle  ne  subira  sa  peine  qu’après 
sa  délivrance.  » Cette  disposition,  empruntée  k l'art.  13  du  titre  25 
de  l'ordonnance  de  1070,  ne  fait  d’ailleurs  qu’appliquer  la  maxime; 
non  débet  calamitas  luatris  ei  nocere  gui  in  ventre  est  L’or- 
donnance de  1070  prescrivait  la  vérification  dans  le  cas  même  où 
la  femme  condamnée  n’avait  fait  aucune  déclaration,  si  elle  paraissait 
enceinte.  Quoique  cette  disposition  n’ait  pas  été  reproduite  dans 
l'article  27,  nous  pensons  avec  M.  Carnot  ^ qu’elle  devrait  encore 

' Art.  378  coded'insl.  crim.,  et  53  déerct  du  18  juin  1811. 

• Art.  09  ord.  du  29  oc.l.  /820. 

> L.  5,  IT.  de  siulu  honiimini,  et  L.  prægnantis,  tT.  de  pcenis. 

* Comment,  du  cod.  pcn.,  t.  t'r,  p.  90. 
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être  applifiudc  ; car  elle  se  trouve , sinon  dans  le  texte , au  moins 
dans  l’esprit  sainement  entendu  de  cet  article. 

La  loi  du  23  germinal  an  III  avait  dtcudu  cette  exception.  Elle 
portait  ; t qu’aucune  femme  prévenue  de  crime  emportant  la  peine 
de  mort  ne  pourrait  être  mise  en  jwjenxenl  qu’il  n’eût  etc  vérifié 
qu’elle  n’était  pas  enceinte.  » Nous  ne  saurions  ici  partager  l’opinion 
émise  par  M.  Carnot  sur  la  force  actuelle  de  cette  loi  '.  L’article  27, 
en  statuant  sur  la  position  particulière  de  la  femme  enceinte , en  a 
limité  les  effets  h l'exécution  de  la  peine  de  mort,  et  le  code  d’in- 
struction criminelle  n’a  point  autorisé  d’exception  au  principe  qui 
veut  que  les  accusés  soient  mis  en  jugement  aussitôt  que  l'affaire 
est  en  état  2.  C’est  au  président  des  assises  h renvoyer  l’affaire 
5 une  autre  session , s’il  juge  que  la  position  de  l’accusée  ne  lui 
permet  pas  de  supporter  les  débats. 

Une  autre  loi  du  51  août  1792  était  ainsi  conçue  : < Les  femmes 
condamnées  à la  peine  du  carcan  et  qui  seront  trouvées  enceintes 
au  moment  de  leur  condamnation  , ne  subiront  point  cette  peine,  et 
ne  seront  [winl  exposées  au  public;  mais  elles  garderont  prison  pen- 
dant un  mois,  ii  compter  du  jour  de  leur  jugement,  qui  sera  imprimé, 
affiebé  et  attaché  h un  poteau  planté  h cct  effet  sur  la  place  pu- 
blique. » M.  Carnot  pense  encore  que  cette  loi  doit  continuer  'a  être 
exécutée,  parce  que  le  code  ne  l’a  point  expressément  abrogée*,  et 
M.  Bourguignon  se  range  ’a  cette  opinion , en  se  fondant  sur  ce  que 
le  retard  de  l’exposition  prolongerait  illégalement  la  durée  de  la 
peine  Ce  dernier  motif  ne  pourrait  plus  être  invoqué,  puisque, 
depuis  la  révision  du  code  pénal,  la  durée  des  peines  temporaires  a 
cessé  de  prendre  sou  point  de  départ  dans  l’exposition.  Mais,  indé- 
pendamment de  cette  considération , comment  prétendre  que  cette 


* Comment,  du  code  pén.,  t.  l",  p.  97. 

* Cass.  7 nov.  1811,  Sir.,  lü-1-31. 

* Cod.  d'inst.  crim.,  sur  l'art.  375,  obs.  Il  ; cl  cod.  pén. , sur  l'art.  ‘J4  ,■ 
obs.  4. 

* Jurisp.  des  Cours  crim.,  t.  3,  p.  26. 

Tome  i.  17 
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loi,  qui  se  rallache  au  système  pénal , a pu  traverser  un  code  qui  a 
re'édifié  ce  système  sans  la  sanctionner?  Le  code  pénal  ne  renferme- 
t-il  pas  un  ordre  complet  de  pénalités?  n'a-t-il  pas  réglé  l’exposition 
comme  la  peine  de  mort?  Comment  admettre , en  dehors  de  ses  dis- 
positions , des  dispenses  et  des  exceptions  qui  lui  sont  étrangères  ' ? 
[[Cette  question  n’a  jdus  au  reste  qu’un  intérêt  théorique,  puis- 
que (ainsi  qu’on  l’a  vu  n®  6)  l'exposition  publique  a été  définitive- 
ment abolie]]. 

105.  Aucune  condamnation  ne  peut,  au.x  termes  de  l’article  25  , 
être  exécutée  les  jours  de  fêtes  nationales  ou  religieuses . ni  les  di- 
manches. Nous  ne  ferons  qu’une  seule  observation  sur  cet  article, 
c’est  qu’il  crée  une  exception  évidente  ’a  l arlicle  375  du  code  d’in- 
struction criminelle,  qui  prescrit  l’exécution  dans  les  heures  de  la 
réception  de  l’arrêt  de  rejet,  ou  dans  l’expiiation  des  délais  du 
pourvoi.  La  même  exception  n’existait  pas  dans  l’ancien  droit  : les 
jugements  étaient  e.xécutés  le  jour  même  oü  ils  étaient  prononcés 

106.  Le  lieu  des  exécutions  criminelles  a varié  avec  les  diverses 
législations  qui  se  sont  succédé.  L’ordonnance  de  1670  (tit.  26, 
art.  16)  voulait  que  les  condamnés  fussent  renvoyés  sur  les  lieux, 
s’il  n’était  autrement  ordonné  par  les  cours , par  des  considérations 
particulières.  Le  code  pénal  de  1791  (tit.  1 , art.  5)  prescrivait, 
au  contraire,  que  l’exécution  se  fît  dans  îa  place  publique  de  la  ville 
où  le  jury  d'accusation  avait  été  convoqué,  c’est-'a-dire  du  chef- 
lieu  d’arrondissement.  Le  code  du  3 brumaire  an  IV  modifia  encore 
cette  législation  : l’exécution  dut  se  faire,  aux  termes  de  sou  ar- 
ticle 445 , sur  une  des  places  publiques  de  la  commune  où  le  tri- 
bunal criminel  tenait  ses  séances,  c’est-à-dire  du  chef-lieu  du  dé- 
partement. t C’est  là,  disait  le  rapporteur  du  projet  du  code  pénal 
au  corps  législatif,  une  des  fautes  les  plus  graves  de  la  législation 

• Basnngo  (sur  l'art.  143  de  la  coutume  de  lu  Normandie  ) enseigne  encore 
qu’on  doit  éviter  de  prononcer  le  jugement  de  condamnation  à la  femme  qui 
est  enceinte.  Ces  diverses  exceptions  respirent  rtiumanilé,  mais  l'interpré- 
tation no  peut  s'appuyer  que  sur  le  texte  de  la  loi. 

* Ord.  deiüto,  tit.  2â,  prt.  2i. 
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actuelle;  en  effet , c'est  dans  les  lieux  qui  ont  été  témoins  du  crime, 
c’est  sur  les  personnes  qui  se  sont  entretenues  de  ses  details  et  qui 
ont  connu  le  coupable , que  l’impression  produite  par  l’exécution  est 
plus  profonde...  > 

L’article  26 , idans  le  projet  du  code , était  ainsi  conçu  : c l'exé- 
cution SC  fera  sur  l’une  des  places  publiques  de  la  ville  chef-lieu  de 
l’arrondissement  communal  daus  lequel  le  crime  aura  été  commis. 
Néanmoins  le  procureur  général  pourra , suivant  les  circonstances , 
ordonner  que  l'exécutiou  de  tel  arrêt,  ou  même  les  exécutions  cri- 
minelles en  général,  se  feront  dans  un  autre  lieu  qui  sera  déterminé.» 
On  fit  observer  avec  raison,  dans  le  sein  du  conseil  d'Êtat,  que  cette 
disposition  attribuait  au  procureur  général  un  pouvoir  qui  ne  doit 
appartenir  qu’aux  juges.  M.  Berlier  proposa  de  maintenir,  comme 
une  règle,  que  l'exécution  serait  faite  dans  le  lieu  meme  du  crime. 
Sans  contester  cette  règle.  Napoléon  émit  l’avis  de  laisser  ces  détails 
h ia  sagesse  des  juges;  et  de  Ik  l’article  26,  qui  porte  que  * l’exé- 
cution se  fera  sur  l’une  des  places  publiques  du  lieu  qui  sera  indiqué 
par  l’arrèl  de  condamnation  *.  * Mais  il  est  évident  que  ce  lieu  ne 
peut  être  que  celui  du  jugement , ou  une  des  communes  de  l’arron- 
dissement où  le  crime  a été  commis. 

£n  quel  lieu  procéderait-on  a l’exécution,  si  cette  désignation 
avait  été  omise  dans  1 arrêt?  Il  est  visible  d’abord  que  cette  omission 
ne  pourrait  être  suppléée  par  le  ministère  public,  car  l’aniclc  576 
du  code  d’instruction  criminelle  ne  lui  confère  d’autre  pouvoir  que 
celui  de  faire  exécuter  la  condamnation.  On  doit  rcmari|uer  que  le 
droit  commun , au  moment  de  la  rédaction  du  code  pénal , était 
l’exécution  au  chef-lieu  du  département.  Le  législateur , trouvant 
celte  mesure  trop  absolue,  donna  au.\  juges  la  faculté  d’y  déroger 
suivant  les  circonstances,  et  de  fixer  eux-mêmes  le  lieu  de  l’exé- 
cution. Or,  s’ils  n’ont  pas  usé  de  celle  faculté,  il  est  évident  qu’on 
rentre  sous  l’empire  du  droit  commun,  et  que  celte  exécution  doit 
demeurer  au  chef-lieu  de  la  cour  d’assises. 

L’article  2p  ne  délègue  aux  juges  que  le  pouvoir  de  désigner  U 


* Locré,  t.  29,  p.  148. 
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lieu  (le  I’cx(‘c!ition,  c’est-h-dire  la  ville,  le  bourg  ou  le  village  où  la 
peine  sera  subie;  ils  n'onl  point  a déierininer  la  place  publique  de 
ce  lieu  où  l'ex(?cuiion  sera  faite.  Ce  choix  n’appartient  qu’a  l’autorité 
administrative  h laquelle  coinpèle  tout  ce  qui  regarde  la  police  de  la 
voie  publique , mais  elle  doit  cependant  se  concerter  'a  cet  égard  avec 
le  ministère  public.  C'est  ainsi  qu’un  arrèlé  du  préfet  de  la  Seine, 
du  20  janvier  1852,  a transporté  le  lieu  d^s  exécutions  de  la  place 
de  Grève  a l’extrémité  du  faubourg  Saint-Jacques.  Il  est  essentiel  que 
ce  lieu  soit  une  place  publique;  tel  est  le  vœu  de  l'article  26,  et 
cette  publicité  est  une  garantie  contre  des  exécutions  clandestines , 
en  môme  temps  qu’elle  assure  h la  peine  l’accomplissement  de  sa 
mission  <. 

107.  La  loi  du  22  germinal  an  IV  autorise  le  ministère  public  li 
requérir  les  ouvriers  de  faire  les  travaux  nécessaires  pour  l'exécu- 
tion des  jugements , h la  charge  de  leur  en  faire  payer  le  prix  ; et 
le  refus  de  ces  ouvriers  est  puni , pour  la  première  fois , d’une  peine 
de  simple  police , cl , en  cas  de  récidive  , d’un  emprisonnement  de 
six  a trente  jours  2.  L'article  1 14  du  décret  du  18  juin  1811  prescrit 
que  cette  loi  continuera  d’ôlrc  exécutée.  Cependant  quelques  juris- 
consultes ont  pensé  que  sa  disposition  pénale  se  trouvait  remplacée 
par  le  § 12  de  l’article  475  du  code  pénal , qui  prononce  une  amende 
contre  les  personnes  qui , le  pouvant , auront  refusé  ou  négligé  de 


' ' Un  décret  do  la  convciilion  du  16  août  1733  contenait  une  exception  à 
ce  |)rinci|ie  à fé.aard  d(^  pays  occupés  par  I cnnemi  : les  jugcnionts  crimi- 
nels pouvaient  y être  exécutés  dans  l(jus  les  lieux  où  le  tribunal  tenait  ses 
séances;  cette  exception  était  le  résultat  de  la  force  majeure,  seule  excuse 
qui  pùl  la  jusIiliiT. 

2 L.  22  germ,  an  IV.  — Art.  I.  Les  commissaires  du  directoire  exécutif 
rcipierront  les  ouvriers,  chacun  h leur  tour,  do  faire  les  travaux  nécessaires 
pour  rexéculion  des  jugements,  à la  charge  de  leur  en  faire  compter  le  prix 
ordinaire.  — Art.  2 Tout  ouvrier  qui  refuserait  de  déférer  à la  réquisition 
desdits  commissaires  sera  condamné , la  première  fois  , par  voie  de  simple 
police,!)  un  emprisonnement  de  trois  jours  ; en  cas  de  récidive,  il  sera  con- 
damné, par  voie  do  police  correctionnelle,  à un  emprisonnement  qui  ne 
pourra  être  moindro  d’une  décade,  ni  excéder  30  jours. 
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faire  les  travaux  dan.<  les  cas...  d'ejcêculion  judiciaire^.  Nous  ne 
parlagcoiis  pas  col  avis.  L’article  475  ne  s’applique  qu’au  cas  où  des 
circonstances  accidentelles  et  imprévues  rendent  tout  h coup  néces- 
saires l’assistance  cl  les  secours  des  citoyens  ; or  ces  circonstances 
fortuites  n’existent  point  dans  le  cas  prévu  par  la  loi  du  22  germinal 
an  IV  ; les  réquisitions  sont  faites  h l’avance , les  travaux  sont 
connus  et  précisés.  Cette  loi,  d’ailleurs,  régit  une  matière  spéciale,  un 
cas  particulier  qui  devait  échapper  h la  loi  générale  , et  l’article  481 
l’a  évidemment  maintenue  2.  Il  nous  paraît  en  même  temps  qu’on  doit 
strictement  se  renfermer  dans  les  termes  de  cette  loi  tout  exception- 
nelle , et  qu’en  conséquence  le  ministère  pubblic  ne  pourrait , comme 
l’a  proposé  M.  Carnot®,  requérir  la  force  publique  de  se  saisir  des 
ouvriers,  cl  les  contraindre  ’a  faire  les  travaux,  ou  meme  in- 
tenter contre  eux  une  demande  en  dommages-intérêts  k raison  des 
frais  frustraloircs  que  leur  refus  peut  avoir  entraînés. 

Le  droit  de  requérir  les  ouvriers  n’est  soumis  ’a  aucune  condition. 
Ainsi  le  tribunal  correctionnel  de  Digne  avait  admis,  en  faveur  de  ces 
ouvriers,  une  fin  de  non-recevoir  tirée  de  ce  que  les  réquisitions 
n’avaient  été  précédées  d’aucune  tentative  d’adjudication  publique  des 
travaux.  Ce  jugement  a été  ca.ssé  par  arrêt  de  la  cour  de  cassation 
du  13  mars  1833  fondé  sur  ce  que  le  droit  d’adresser  des  réquisi- 
tions est  absolu  et  peut  s’exercer  dans  tous  les  cas. 

L’article  114  du  décret  du  18  juin  181  i ajoute  que  t les  di.sposi- 
lions  de  la  même  loi  (du  22  germinal  an  IV)  seront  ob.servécs  dans 
le  cas  où  il  y aurait  lieu  de  faire  fournir  un  logement  aux  exécuteurs.  » 
Ainsi,  d’après  cet  article,  des  réquisitions  devraient  être  adressées 
aux  propriétaires  pour  faire  fournir  un  logement  aux  exécuteurs , et 
leur  refus  pourrait  être  puni  de  peines  correctionnelles.  La  cour  de 


■ Luis  d'inst.  crim.  et  pên.,  par  Garnier-Diibourgncuf  et  Chanoine,  t.  1 , 
p.  2î8. 

* Des  frais  de  justice,  p.  313. 

® Inst,  crira.,  l.  2,  p.  296. 

* f'oj/es  Journ.  du  dr.  crim.  183S,  p.  133. 
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cassation,  appelée  h statuer  sur  un  incident  de  cette  nature,  s’est 
arrêtée  h une  lin  de  non-recevoir  et  s’est  abstenue  de  décider  le  jioint 
de  droit  > . Créer  un  nouveau  cas  d’application  d’une  loi  pénale , n’est- 
ce  pas  créer  une  véritable  peine?  et  un  simple  décret  peut-il  avoir 
cette  puissance? 

108.  Les  peines  afflictives  ou  infamantes,  autres  que  la  peine  de 
mort , revêtent  également  certaines  formes  d’exécution.  En  exami- 
nant la  nature  de  chacune  de  ces  peines , nous  avons  précédemment 
décrit  à peu  près  ces  formes  Peu  de  choses  restent  h ajouter. 

L’article  15,  relatif  aux  travaux  forcés,  n’a  point  indiqué  la  nature 
des  travaux  auxquels  les  condamnés  doivent  être  appliqués  ; il  se 
borne  h dire  qu’ils  seront  employés  aux  travaux  les  plus  pênibks. 
Le  projet  du  code  avait  été  plus  explicite.  On  y lisait,  d’après  le  code 
pénal  de  1791  : « Les  hommes  condamnés  aux  travaux  forcés  seront 
employés  soit  ‘a  l’extract'ion  des  mines , soit  au  dessèchement  des 
marais,  soit  h tout  autre  ouvrage  pénible.  » Le  conseil  d’Etat  jiensa 
que  le  choix  des  travaux  devait  être  laissé  h la  sagesse  de  l’adminis- 
tration. M.  Corvctlo  soutint  toutefois  que  ces  mots  les  plus  pénibles 
indiquaient  une  sorte  d’acharnement,  et  insista  pour  leur  suppre.ssion. 
Mais  il  fut  répondu  par  M.  Treilhard  qu’on  ne  pouvait  se  dispenser 
de  qualifier  la  nature  du  travail  auquel  les  condamnés  devaient  être 
appliqués*. 

C’est  par  suite  de  cette  faculté  laissée  h l’administration  que  les 
condamnés  aux  travaux  forcés  avaient  été  employés  h des  travaux 
différents  ; h Brest  et  h Rochefort,  aux  travaux  de  force  de  ces  deux 
ports  ; h Toulon, h des  travaux  d’art,  h des  métiers  qui  ne  les  laissent 
pas  sans  rcs.source  au  moment  de  leur  libéralion 

Toutefois  Cambacérès  ajoutait  ; • Les  peines  sont  du  domaine  de 
la  loi,  et  ne  doivent  jamais  dépendre  de  l’administration.  Il  ne  faut 

' Cafs.  23  déc.  1829,  Journ.  du  dr.  crim.  1830,  p.  176. 

* Voyez  supra,  n»  47  et  suiv. 

* l.ocré,  t.  29,  p.  1 18  et  ICI. 

‘ Rapport  au  roi . du  ministre  fie  la  marine,  du  20  août  1828,  Moniteur 
du  22  août  1828. 
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pas  de  disposition  vague  qui  permette  h chaque  administrateur  de 
traiter  les  coiidamnds  comme  il  lui  plaît.  Du  moins  convient-il  de  lier 
les  administrations  par  quelques  règles , et  de  les  circonscrire  dans 
certaines  limites  i.  > De  Ih  la  deuxième  partie  de  l’article  13,  por- 
tant : t Ils  (les  condamnés)  traîneront  h leurs  pieds  un  boulet , ou 
seront  attachés  deux  h deux  avec  une  chaîne , lorsi|ue  la  nature  du 
travail  auquel  il  seront  employés  le  permettra.  » Mais  la  loi  a omis 
de  pre.'Crire  s’ils  doivent  être  employés  dans  l’intérieur  des  maisons 
de  force  ou  dans  les  ports  et  arsenaux  : l’article  6 du  titre  1"  du 
code  pénal  de  1791  autorisait  l’un  et  l’autre  mode  d’exécution.  Il 
nous  paraît  qu’aujourd’hui  encore,  l’administration  pourrait  assigner 
aux  condamnés  de  cette  classe  des  travaux  d’une  autre  nature  dans 
l’intérieur  d’une  maison  de  force.  .\u  reste,  une  loi  du  2 brumaire 
an  IV  a réglé  la  police  des  chiourmes,  et  l’ordonnance  du  20  août 
1828,  aujourd’hui  abrogée,  avait  introduit,  ainsi  que  nous  l’avons 
déjà  remarqué,  d'heureuses  améliorations  dans  le  régime  des  bagnes, 
en  séparant  les  condamnés  d’après  la  durée  de  la  peine  qu’ils  ont  k 
subir  ’. 

L’article  G du  titre  1 du  code  de  1791  portait  que  les  travaux  se- 
raient exécutés  au  profil  de  l’Êtal.  Le  code  pénal  n’a  point  reproduit 
cette  dispo.sition,  et  M.  Carnot  paraît  conclure  de  cette  omission  que 
les  produits  des  travaux  doivent  être  appliijuds  aux  besoins  des  con- 
damnés*. Mais  il  .suffit,  pourétahlir  l’opinion  contraire,  de  rapprocher 
l’article  13  des  articles  2!  et  41.  Le  premier  de  ces  articles  n’attribue 
aux  condamnés  aux  travaux  forcés  aucune  partie  quelconque  du  pro- 
duit de  leur  travail  ; Part.  21  laisse  au  contraire  au  gouvernement  la 
faculté  d’en  attribuer  une  partie  au  profit  des  condamnés  k la  réclu- 
sion ; enfin,  d’après  l’article  41,  les  condamnés  a remprisonnemcnl 
ont  droit  aux  deux  tiers  de  ces  produits.  Ces  dispositions  diverses 
révèlent  un  système  unique,  qui  est  la  progression  des  profits  en 

‘ I.ocrë,  l.  29.  p.  lis  et  161. 

' f uyez  néanmoins  sur  celte  ordonnance  les  articles  de  M.  Charles 
I.uca$,  Gtobo  du  30  août  1623,  et  Gazette  des  Tribunaux  des  13,  3â,  39  oct. 
I82S. 

^ Comment,  du  cod.  pén.,  t.  i,  p.  79. 
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raison  inverse  de  la  gravité  de  la  peine;  sa  conséquence  semble  être 
la  privation  totale  dos  produits  pour  les  condamnés  a la  peine  la  plus 
grave,  a celle  des  travaux  forcés. 

109.  [[Ce  mode  d'exécution  de  la  peine  des  travaux  forcés  a été 
changé  par  la  loi  du  30  mai  1854.  Aux  termes  de  l'art.  l"^de  celte 
loi , celte  peine  doit  être  subie  h l'avenir  dans  des  établissements 
créés  sur  le  icrriloirc  d'une  ou  de  plusieurs  [)Osse.ssions  françaises 
autres  que  l'Algérie.  Les  articles  2 cl  3 portent  que  « les  condamnés 
seront  employés  aux  travaux  les  plus  pénibles  de  la  colonisation  et 
'a  tous  autres  travaux  d'utilité  publique.  Ils  pourront  être  enchaînés 
deux  h deux  et  as.sujellis  a traîner  le  boulet  'a  titre  de  punition  disci- 
plinaire ou  par  mesure  de  sûreté.  » Les  femmes  condamnéc.s  aux 
travaux  forcés  pourront , aux  termes  de  l'article  4,  être  conduites 
dans  un  des  établissements  créés  aux  colonies  ; elles  seront  séparées 
des  hommes  et  employées  b des  travaux  en  rapport  avec  leur  âge  et 
leur  sexe.  L'article  0 déclare  ([ue  « tout  individu  condamné  a moins 
de  huit  années  de  travaux  forcés  sera  tenu,  b l'expiration  de  .sa  peine, 
de  résider  dans  la  colonie  pendant  un  temps  égal  b la  durée  de  sa 
condamnation.  Si  la  peine  est  de  huit  années,  il  sera  tenu  d'y  résider 
toute  sa  vie.  » L'article  10  ajoute  que  « tous  crimes  ou  délits  commis 
par  les  condamnés  seront  jugés  par  un  tribunal  maritime  spécial 
établi  dans  la  colonie.  » L'article  11  autorise  le  gouvcrnemeul  h ac- 
corder aux  condamnés  qui  se  seront  rendus  dignes  d'indulgence  par 
leur  bonne  conduite,  leur  travail  et  leur  repentir  : 4°  la  permission 
de  travailler  soit  pour  les  habitants  de  la  colonie,  soit  pour  les  admi- 
nistrations locale-i;  2"  une  concession  de  terrain  et  la  faculté  de  le 
cultiver  pour  leur  propre  compte.  Le  gouvernement  peut  également 
accorder:  1"  aux  condamnés,  l'exercice  des  droits  civils  dont  ils 
sont  privés  par  leur  état  d'interdiction  légale  ; 2“  aux  libérés  qui 
restent  dans  la  colonie  et  qui  peuvent  obtenir  des  concessions  provi- 
soires ou  définitives  de  teriains,  l'exercice  des  droits  dont  ils  sont 
privés  par  les  3“^  et  4'  § de  l'ariicle  34.  L’article  44,  enfin,  applique 
ces  dispositions,  excepté  celles  de  l’article  6,  aux  condamnations  et 
aux  crimes  antérieurement  intervenus.  ]] 

440.  L’article  24  n’a  point  qualifié  la  nature  des  travaux  des  re- 
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clusionoaires.  t Tout  individu  de  l’un  ou  l’auire  sexe,  porte  cet  ar- 
ticle , condamné  h la  peine  de  la  réclusion , sera  enfermé  dans  une 
maison  de  force  , et  employé 'a  des  travaux  dont  le  produit  pourra 
être  en  partie  appliipié  h son  profit , ainsi  qu’il  sera  réglé  par  le 
gouvernement.  » L’article  10  de  l’ordonnance  du  2 avril  1817  porte 
également  : < Il  y aura  dans  toutes  les  maisons  centrales  de  détention 
des  ateliers  de  travail.  > En  général , chaque  condamné  doit  donc 
avoir  la  faculté , autant  que  la  police  du  la  prison  peut  le  permettre, 
de  travailler  a l'art  qu’il  professe  habituellement.  Nous  remarquerons 
ici  que  l'article  11  de  la  môme  ordonnance  attribue  aux  condamnés 
les  deux  tiers  du  produit  de  leur  travail  : cette  disposition  nous  parait 
contraire  a l'esprit  du  code  pénal , qui  évidemment , ainsi  qu’on  l'a 
dit  plus  haut,  n’a  pas  voulu  mettre  sur  la  même  ligne  les  condamnés 
h la  réclusion  et 'a  l’emprisonnement.  [[Elle  a été  modifiée  par  l'ordon- 
nance du  27  décembre  1843,  qui,  en  prescrivant  une  nouvelle  répar- 
jtition  du  produit  du  travail  des  détenus,  a fait,  nous  le  croyons,  trop 
étroite  la  part  qui  revient  'a  ceux-ci , et  n’a  pas  assez  prévu  la  né- 
cessité de  leur  assurer  h leur  sortie  uu  pécule  qui  fût  assez  considé- 
rable pour  couvrir  leurs  premiers  liesoins.]] 

111.  Une  mesure  commune  h toutes  les  peines  afflictives  ou  infa- 
mantes est  l’impression  par  extrait  des  arrêts  qui  les  prononcent’. 
Cette  mesure,  bien  ([u’ellc  puisse  être  considérée  comme  une  forme 
de  l'exécution , a cependant  un  véritable  caractère  pénal , et  elle 
diflfère  sous  ce  rapport  de  l’affiche  des  jugements  que  les  tribunaux 
correctionnels  et  de  police  ordonnent  dans  certains  cas,  b la  demande 
de  la  partie  plaignante,  mais  seulement  b titre  de  réparation  civile 
L’article  26  de  la  loi  du  26  mai  1819  fait  toutefois  e.xception,  b cet 

' Article  36.  > Tous  arrêts  qui  porteront  la  peine  do  mort,  des  travaux 
forcés  b perpétuité  et  à temps,  la  déportation  , la  détention,  la  réclusion,  la 
dégradation  civique  et  le  bannissement,  seront  imprimés  par  extrait.  — Ils 
seront  alEcbés  dans  la  ville  centrale  du  département,  dans  celle  où  l'arrêt 
aura  été  rendu,  dans  la  commune  du  lieu  où  le  délit  aura  été  commis,  dans 
celle  où  se  reral'exécutiou  et  dans  celle  du  domicile  du  condamné.  > 

* / oÿ.  cass.  33  mars  tsi  I,  32oct.  1812,  et  25  murs  1813. 
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('gard,  relativement  aux  délits  commis  par  voie  de  publication; 
mais,  dans  ce  cas,  l’impression  on  raffiche  des  arrêts  est  une  mesure 
facultative  que  les  juges  peuvent  ordonner  aux  frais  du  condamné. 
L’art.  0 de  la  loi  du  27  mars  18ol  autorise  également  l’affiche  des 
jugements  en  matière  de  fraude  dans  la  vente  des  nuarchandises. 

Les  arrêts  étaient  d’abord  imprimés  en  entier;  l’arrôté  du  2 plu- 
viôse an  V prescrivit  un  mode  de  publication  plus  économique  : on  se 
borna  h en  dresser  un  état  sommaire  et  mensuel  ; et  le  code  pénal  a 
sanctionné  cette  mesure  en  prescrivant  leur  impre.ssion  par  extrait. 
On  est  aujourd’liui  dans  l’usage  de  réunir  les  extraits  des  arrêts  dans 
un  seul  placard  cpii  est  affiché  tous  les  trimestres  dans  chaque  dépar- 
tement. Les  arrêts  rendus  en  matière  de  presse  doivent  également 
être  affichés  par  e.Ttr(iii , quoique  l’article  26  de  la  loi  du  26 
mai  1819  ne  se  soit  pas  expliqué  ’a  cet  ég.ird.  L’art.  6 de  la  loi  du 
27  mars  18.‘JI  prescrit  la  publication  iutégr.ale  ou  par  extrait.  Les 
articles  104 , 10.')  et  100  du  décret  du  18  juin  181 1 règlent  au  sur- 
plus le  mode  d’impre.'.sion  et  d’affiche  de  ces  extraits  i. 

112.  Nous  n’avons  parlé  jusqu’ici  que  de  l’application  matérielle 
de  la  peine;  il  faut  examiner  maintenant  les  difficultés  qui  peuvent 
s’élever  dans  le  cours  de  son  exécution. 

Un  principe  qui  domine  cette  matière  est  que  les  peines  ne  peuvent 
être  subies  ipie  dans  les  lieux  légalement  et  publiquement  désignés 
par  l’administration  pour  leur  exécution  Quels  sont  ces  lieux?  La 
loi  a toujours  soigneusement  séparé  les  maisons  d’arrêt  ou  de  justice , 
qui  sont  destinées  aux  prévenus  ou  accusés,  et  les  prisons  établies 
pour  l’exécution  des  peines  Le  code  pénal  a rangé  dans  cette  der- 

‘ f oy.  le  commcnliiire  de  ces  articles  dans  le  Traité  dos  frais  de  M.  de 
Dalmas,  p O,  I8  et  294. 

’ « Nul  lioimne,  dans  le  cas  où  sa  détention  est  autorisée  par  la  loi,  ne 
peut  être  conduit  que  dans  les  lieux  légalement  et  publiquement  désignés 
par  l'administration  du  département  pour  servir  de  maison  d’arrêt  , do 
maison  de  justice  ou  de  priioit.  » L.  du  16-29  srpt.  1791,  lit.  14,  art.  2. 

* L.  10-29  sept.  1791  ; cod.  du  3 brum.an  IV  ; cod.  d’inst.  crim.,  art.  ' OJ 
et  004. 
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nière  classe  : les  maisons  de  correction  , pour  les  comlamnds  li  la 
peine  d’emprisonnement  (art.  40);  les  maisons  de  force , pour  les 
condamnés  k la  réclusion , ainsi  que  pour  les  femmes  et  les  septua- 
génaires condamnés  aux  travaux  forcés  (art.  16,  21  et  72);  enfin 
les  forteresses,  pour  les  condamnés  politiques  (art.  20). 

Mais  cette  classification  n’a  pas  été  exactement  conservée.  L'or- 
donnance du  2 avril  1817,  en  instituant  les  maisons  centrales  de 
détention , a réuni  dans  ces  établissements  les  maisons  de  force  et  les 
maisons  de  correction , ou  du  moins  y a confondu , avec  les  condam- 
nés k des  peines  afflictives  et  infamantes,  tous  ceux  qu’un  simple 
emprisonnement  correctionnel  de  plus  d'une  année  a frappés.  A la 
vérité,  celte  ordonnance  avait  k la  fois  prescrit  la  séparation,  dans 
les  maisons  centrales,  de  ces  deux  classes  de  condamnés  ; mais  celte 
division  importante  n’a  nulle  part  été  exécutée.  Ainsi  la  seule  classi- 
fication , déjk  bien  incomplète , que  la  loi  pénale  eût  tracée  dans  sa 
sollicitude  pour  la  régénération  des  condamnés,  a été  renversée. 

Les  peines  doivent  être  subies  sans  interruption.  Cette  règle,  qui  se 
reproduit  dans  toutes  les  dispositions  du  code,  n'a  pas  besoin  d'ôtre 
développée.  Mais  k compter  de  quel  jour  commencent-elles  k courir? 
Il  est  évident  que  cette  question  n’a  d’intérêt  qu’k  l'égard  des  peines 
temporaires.  Avant  la  loi  du  28  avril  1832,  les  peines  des  travaux 
forcés  k temps  et  de  la  réclusion  se  comptaient  du  jour  de  l'exposi- 
tion ; mais  ce  mode  de  calcul  avait  soulevé  de  vives  réclamations , 
qui  se  fondaient  sur  le  retard  que  celte  exposition  n’éprouvait  que  trop 
souvent;  d’ailleurs,  cette  peine  accessoire  étant  devenue  faculta- 
tive , il  a fallu  changer  le  point  de  départ  de  la  peine  principale.  L’ar- 
ticle 23  a donc  prescrit  que  « la  durée  des  peines  temporaires 
comptera  du  jour  où  la  condamnation  sera  devenue  irrévocable.  » 

Celte  disposition  n’a  fait  que  rappeler  une  proposition  do  la  com- 
mission du  corps  législatif,  dans  la  discussion  du  code  pénal  de  1810  : 
* La  commission  fait  observer  qu’il  peut  arriver  que  l’exposition  soit 
retardée  par  la  négligence  de  ceux  qui  doivent  la  faire  exécuter,  ou 
par  une  longue  maladie  du  condamné  ; en  sorte  que  la  durée  de  la 
peine  se  trouverait  accrue  par  des  circonstances  indépendantes  de  lui. 
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Comme  l’arlicle  33  conlicnl  une  disposition  de  môme  nature  pour  le 
bannissement,  il  paraît  qn'il  serait  a propos  de  supprimer  l’ar- 
ticle 23 , et  de  le  comprendre  dans  l’article  33 , qui  serait  rédigé 
ainsi  qu’il  suit  : • La  durée  de  la  peine  des  travaux  à temps , de  la 
réclusion  et  du  bannissement,  se  comptera  du  jour  où  l’arrêt  sera 
devenu  irrévocable*.  » Cette  proposition,  qui  ne  fut  point  alors 
accueillie,  est  passée  textuellement  dans  la  loi  du  28  avril  1832. 

Un  arrêt  devient  irrévocable  lorsqu’il  n’existe  plus  aucun  moyen 
légal  d’en  obtenir  la  réformation  ; mais  cette  règle  si  claire  peut 
donner  lieu  h quel<|ues  difficultés  dans  l’application.  Ainsi,  lorsque 
le  condamné  ne  forme  aucun  pourvoi  contre  l'arrêt  qui  l’a  frappé , de 
quel  jour  cet  arrêt  est-il  empreint  d’un  caractère  d’irrévocabilité  ? 
est-ce  du  jour  même  de  sa  date?  est-ce  du  jour  de  l’expiration  des 
délais  du  pourvoi?  On  peut  dire,  pour  la  première  opinion,  que 
le  pourvoi  n’est  qu’une  faculté  ; que,  .si  lu  condamné  a renoncé 
k s’en  .servir,  l’irrévocabilité  de  l’arrêt  doit  remonter  au  jour 
oh  il  a été  rendu  ; qu’on  ne  doit  pas  faire  tourner  k son  pré- 
juilice  un  délai  qui  a été  mesuré  eu  sa  faveur  et  dans  son  intérêt. 
Mais  cette  considération  n’est  pas  décisive  : l’arrêt  ne  devient 
irrévocable  que  par  l’expiration  des  trois  jours  pendant  lesquels  le 
pourvoi  peut  être  exercé  ; ce  n’est  donc  ijue  du  jour  oh  cette  faculté 
est  épuisée,  soit  pour  l’accusé,  soit  pour  le  ministère  public,  qu'aux 
termes  de  l’article  23 , la  peine  doit  commencer  k courir  ; et  comme 
la  cour  de  cassation  juge  constamment  que  le  délai  de  trois  jours 
francs , fixé  par  l’article  373  du  code  d’instruction  criminelle  pour 
les  pourvois  , ne  comprend  ni  le  jour  oü  l’arrêt  est  prononcé , ni  le 
dernier  des  trois  jours  qui  ont  suivi  cette  prononciation  2,  il  suit  que 
l’arrêt  ne  devient  irrévocable,  et  par  conséquent  que  la  durée  de  la 
peine  ne  doit  compter  qu’k  partir  du  cinquième  jour  de  la  date  de  cet 
arrêt. 

■ Observ.  do  ta  commission  du  corps  législ.  du  16  déc.  1809,  Locré,  t.  39, 
p.  179.  • 

' Arr.  7 déc.  1832  et  8 nov.  1834  , Journ.  du  dr.  crim.,  art.  1033  et 
1477. 
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Mais, s'il  y a eu  pourvoi,  et  qu'un  arrêt  de  rejet  soit  inter- 
venu , c’est  évidemment  du  jour  de  la  prononciation  de  cet  arrêt  que 
la  i»eine  doit  être  comptée,  puisque  c’est  de  ce  jour  (lue  l’arrêt  de 
condamnation  a acquis  un  caractère  irrévocable. 

Faut-il  distinguer  entre  le  pourvoi  de  l'accusé  et  celui  du  minis- 
tère public?  En  cas  de  rejet  du  pourvoi  formé  par  ce  dernier  seu- 
lement, la  peine  doit-elle  remonter  au  jour  où  elle  serait  devenue 
irrévocable  si  lepour\oi  n’avait  pas  eu  lieu?  Quoique  la  condition  du 
condamné  soit  réellement  aggravée  à la  suite  de  ce  pourvoi  jugé  té- 
méraire, il  serait  difficile  de  se  déterminer  pour  l’affirmative.  Le 
ministère  public  n’a  fait,  en  exerçant  son  recours,  qu’user  d’un  droit 
que  la  loi  lui  attribuait , et  ce  n’est  que  lorsque  cette  voie  de  recours  , 
est  épuisée  que  l’arrêt  devient  irrévocable.  La  règle  est  générale,  et 
l’exception  que  l'article  2i  a consacrée,  et  que  nous  expliquerons 
tout  h l'heure,  ne  fait  que  la  confirmer  dans  le  cas  qui  nous  occupe. 

Quelques  magistrats  avaient  pensé  que  la  règle  établie  par  l'ar- 
ticle 23  devait  s’appliquer  aux  individus  détenus  à l'époque  de  sa 
promulgation , et  dont  la  condamnation  était  antérieure  h la  loi  du 
28  avril  1832;  ils  se  fondaient  sur  ce  que  le  principe  de  non-rétro- 
activité des  lois  n’est  établi  que  dans  l’intérêt  des  citoyens,  et  qu’on 
ne  peut  l'invoquer  quand  il  s’agit  d'une  loi  de  faveur  dont  l'appli- 
cation, même  rétroactive,  ne  lèse  aucun  intérêt.  Mais  on  doit  re- 
marquer que  le  principe  qui  permet  de  faire  remonter  a des  faits 
antérieurs  'a  leur  promulgation , des  lois  pénales  plus  douces  que 
celles  qu’elles  remplacent,  ne  s’applii|uc  qu’au  cas  où  les  faits  sont 
encore  b juger  Or  il  s’agissait  ici  d’arrêts  qui , avant  la  publi- 
cation delà  loi  nouvelle,  avaient  revêtu  iriévocablement  le  caractère 
de  la  chose  jugée.  Ce  ne  pouvait  donc  être  que  i>ar  un  effet  vraiment 
rétroactif  qu’on  eût  appliqué  aux  peines  dont  l'exécution  était  déjk 
commencée  un  autre  mode  de  computation  que  celui  que  l’ancien 
code  avait  établi. 


I A moins  qu'il  ne  s'ugisse  d’une  simple  mesure  de  sûreté,  telle  que  la 
Burvcillance,  dont  t'exécuiion  est,  d'uilleurs , purement  facultative  dans  les 
mains  de  l’administration.  Yoy.  juprà,  n"  75. 
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H3.  L’ex&ulion  des  peines  n’est  pas  exemple  de  [difficultés, 
lorsque  plusieurs  condamnations  pèsent  k la  fois  sur  le  même  indi- 
vidu. Car  CCS  peines  doivent-elles  successivement  être  subies?  Faut-il, 
au  contraire,  les  confondre  les  unes  dans  les  autres?  et  dans  quelles 
limites  doit  se  consommer  cette  absorption  ? 

Il  est , avant  tout , évident  que  si  le  fait  qui  a motivé  la  deuxième 
peine  a été  commis  postérieurement  k la  première  condamnation , 
si,  en  un  mol,  le  condamné  est  en  récidive,  aucune  difficulté  ne  peut 
se  présenter  : les  deux  peines  doivent  se  cumuler  dans  leur  exé- 
cution. Ce  n'est  donc  que  dans  le  cas  oü  l'accusé  a été  successivement 
mis  en  accusation  cl  condamné  pour  des  faits  antérieurs  au  premier 
arrêt , que  le  doute  peut  s’élever  sur  l'existence  légale  de  ces  dif- 
férentes peines. 

La  loi  n'a  point  posé  de  règle  générale  : deux  espèces  seulement 
ont  été  prévues  dans  les  articles  5G5  et  379  du  code  d’instruction 
criminelle;  le  premier  de  ces  articles  pose  le  cas  où  l’accusé , soumis 
dans  les  mêmes  débats  k plusieurs  accusations,  est  déclaré  convaincu 
de  plusieurs  crimes , et  il  décide  que  la  peine  la  plus  forte  sera  seule 
prononcée.  Le  deuxième  règle  une  seconde  hypothèse,  celle  oü 
l'accusé  est  inculpé  dans  le  cours  des  débats  d’un  nouveau  crime , 
et  il  déclare  qu’il  n’y  a lieu  d'instruire  sur  le  crime  nouvellement 
manifesté  qu’aulanl  qu’il  mérite  une  peine  plus  grave  que  le  premier. 
Mais  de  ces  deux  solutions  particulières  s’élève  ce  principe  général, 
dont  elles  ne  sont  que  des  corollaires  , qu’en  subissant  la  peine  la 
plus  forte , le  coupable  expie  tous  les  crimes  passibles  d’une  peine 
de  la  même  nature  ou  d’une  moindre  gravité  que  celle  qui  lui  est 
appliquée. 

Celle  règle  se  justifie  par  de  hautes  considérations  de  justice  et 
d’humanité.  Lorsqu’un  individu  s'est  rendu  coupable  de  plusieurs 
crimes  avant  d'avoir  été  l'objet  d'une  poursuite,  la  justice  doit  s’im- 
puter la  lenteur  ou  l’impuissance  de  son  action  ; si  le  coupable  avait 
été  saisi  après  son  premier  ciime,  s’il  avait  reçu  le  solennel  aver- 
tissement d’une  première  condamnation  , peut-être  n’eùl-il  pas 
commis  les  crimes  auxquels  il  a été  entraîné  ; l'inaction  de  la  justice 
a , en  quelque  sorte,  atténué  ses  fautes.  Lt  puis  la  défense  sociale  ne 
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demande  qu'une  peine;  une  seule  peine  suffit  u l’expiation  des 
crimes  commis,  les  autres  ne  seraient  qu'une  inutile  rigueur. 

On  retrouve  des  traces  de  ce  principe  dans  les  législations  étran- 
gères. C'est  ainsi  que  le  code  pénal  d’Autriche  dispose  ( art.  28) 
que  : f si  un  délinquant  est  coupable  de  plusieurs  délits  de  différentes 
espèces,  on  doit  le  punir  pour  le  délit  qui  entraîne  la  peine  la  plus 
grave,  en  ayant  néanmoins  égard  aux  autres  délits.  » Et  l’article  57 
du  code  prussien  est  ainsi  conçu  ; < S'il  y a concours  de  plusieurs 
peines  afflictives , il  faut  augmenter  ou  prolonger  celle  du  [dus  grave 
des  délits  k punir.  » Le  code  du  Biiîsil , au  contraire  , nous  parait 
empreint  d’une  singulière  dureté , lorsqu’il  prescrit  l'exécution  des 
diverses  peines , « l’une  après  l'autre,  en  commençant  et  en  conti- 
nuant de  la  plus  forte  h la  moindre  (art.  Gl).  > 

Le  principe  posé,  arrivons  a son  application.  Aous  n’avons  point 
k nous  occuper  ici  de  l'inlhienceque  ce  principe  doit  exercer  sur  l’ac- 
tion publique  et  sur  les  poursuites  qui  peuvent  être  dirigées  posté- 
rieurement k la  première  condamnation'  , Mitais  seulement  de  ses 
effets  sur  l’e-xécution  des  peines  prononcées. 

La  cour  de  cassation  n’a  point  cessé  de  suivre  un  système  qui 
peut  se  résumer  en  peu  de  mots.  Si  les  diverses  peines  encourues 
par  le  meme  condamné  sont  d’une  nature  différente , par  exemple 
cinq  ans  de  travaux  forcés  et  cinq  ans  de  réclusion , elle  décide  que 
la  plus  forte  de  ces  peines,  celle  des  travaux  forcés,  doit  seule  être 
e.\écutde Mais  si  les  deux  peines  sont  de  lu  même  nature,  par 
exemple  huit  ans , puis  doilzc  ans  de  travaux  forcés,  elle  juge,  au 
contraire,  qu’elles  doivent  être  subies  cuiuulativcmeni  jus(|u'k 
concurrence  du  maximum  de  la  peine Ainsi,  dans  la  première 
hypothèse,  elle  ne  permet  d’exécuter  que  la  plus  grave  des  peines 


' Voyez,  à cet  égard,  De  riiuinaiiité  dans  les  lois  criminelles,  p.  103. 

• Cass.  3'J  juin  1821,  liull.  n"  101;  làoct.  I82.'i,  Bull,  n"  207  ; 29  jiiill. 
1826,  Bull.  Il»  146;  29  déc.  1826,  Bull.  ii°  264  ; 6 avril  1827,  Bull,  n»  73; 
19  sept.  1828,  Bull,  n»  270;  26  mai  1831,  Juurn.  du  dr.  criro.,  p.  221. 

‘ Cass.  37  fév.  1824,  Bull,  n»  34;  6 août  1824,  Bull,  n»  102;  8 oct. 
1824. 
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prononcées;  dans  l’autre,  elle  en  autorise  le  cumul.  Lh,  par  la  peine 
la  plus  forte , elle  entend  la  plus  grave  des  peines  encourues,  ici  le 
maximum  delà  peine  applicable  *. 

A cette  jurisprudence  peu  satisfaisante  nous  opposerons  une 
théorie  cpii  nous  paraît  simple  et  rationnelle  : c'est  l’application  du 
môme  principe  ’a  l’exécution  de  tontes  les  peines,  soit  qu’elles  diffè- 
rent ou  se  rapprochent  par  leur  nature;  car,  'a  l’égard  de  toutes , il 
est  empreint  de  la  même  puissance  de  raison.  Qu’importe,  en  effet , 
que  les  deu.x  peines  encourues  par  le  môme  condamné  soient  celles  des 
travaux  forcés  et  de  la  réclusion,  ou  deux  applications  successives 
de  l’une  de  ces  peines  seulement?  Dans  l’un  et  l’autre  cas , n’y  a-t-il 
pas  deux  peines  distinctes  ? et  le  vœu  de  la  loi  n’est-il  pas  de  n’en 
exécuter  (ju’une  seule?  S’il  y a cumul  lorsqu’on  réunit  la  réclusion 
aux  travaux  forcés , comment  ce  cumul  s’effacerait-il  lorsqu’on  réu- 
nit les  travaux  forcés  aux  travaux  forcés? 

L’erreur  prend  sa  source  dans  l’interprétation  donnée  aux  mots 
la  peine  la  plus  forte  de  l’article  3G3.  Ce  que  la  loi  a évidemment 
entendu  , selon  nous,  c’est  la  plus  forte  des  peines  encourues  par 
les  différents  crimes,  la  plus  forte  comparée  ’a  ces  autres  peines, 
celle  que  le  crime  le  plus  grave  a motivée.  Sans  doute  la  cour  d’as- 
sises avait  la  faculté  d’épuiser  le  maximum  de  cette  peine,  si  le 
coupable  méritait  celle  sévérité;  mais  si  elle  ne  l’a  pas  fait,  la  peine 
qu’elle  a mesurée  doit  seule  être  appliquée , parce  que  la  loi  l’a 
jugée  sulffsanle  pour  expier  les  différents  crimes  ; et  c’est  contredire 
ce  vœu  clairement  manifesté  que  de  faire  concourir,  par  des  pour- 
suites postérieures,  les  autres  crimes  h aggraver  cette  peines  jnsqu’h 
répuiscmenl  de  son  maximum  , sons  prétexte  que  la  peine  la 
plus  forte  c’est  le  maximum  de  la  peine. 

La  cünsc((uence  de  la  doctrine  que  nous  combattons  eu  démontre 
au  surplus  Terreur  ; car  elle  fait  dépendre  la  cumulation  des  peines , 


‘ Cass.  IS  oct.  l84S,Bull.  n«  328;  15  juin  1850,  ibid.  n<>  199;  lOmai 
1855,  ibid.  n»  ICO;  18jaiiv.  1850,  ibid.  u°  35;  5 août  18-12,  ibid.  n<>  191; 
35  août  1842,  n»  219. 
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c’est-k-dire  l'aggravation  du  sort  du  condamné , non  du  caractère 
plus  ou  moins  immoral  des  crimes,  mais  d’un  fuit  qui  lui  est  étran- 
ger, du  hasard  qui  lui  a fait  inlliger  des  peines  d’une  même  nature. 
Aiusi , déjà  condamné  k cinq  ans  de  réclusion,  si  l'accusé  encourt  une 
deuxième  fois  cinq  ans  de  la  même  peine , ces  deux  peines  seront 
cumulées  dans  leur  exécution , parce  que , réunies,  elles  n’excèdent 
pas  le  maximum  de  la  réclusion.  Si,  au  contraire,  le  crime  nou- 
vellement découvert  a mérité  cinq  ans  de  travaux  forcés  , il  ne  subira 
que  cette  dernière  peine  , parce  qu’en  vertu  du  principe  de  la  non- 
cumulation  des  peines  , elle  absorbe  la  première  qui  est  la  moins 
grave.  Mais  n’est-il  pas  impossible  d’admettre  cette  diversité  de  solu- 
tion pour  un  même  cas , cette  justice  k deux  faces  pour  le  même 
degré  de  moralité , cette  peine  simple  ou  double , suivant  que  le  con- 
damné a été  atteint  de  deux  condamnations  semblables  ou  dissem- 
blables? 

Il  nous  paraît  donc  que  la  règle  qui  défend  la  cumulation  dés  peines 
doit  recevoir  une  application  uniforme  dans  toutes  les  espèces , et 
que  par  conséquent  l’accusé,  frappé  de  plusieurs  condamnations 
successives , k raison  de  faits  antérieurs  k la  première  , ne  doit  subir 
qu’une  seule  peine,  la  plus  grave  de  celles  qu’il  a encourues  , ab- 
straction faite  de  leur  nature  et  de  leur  analogie.  Ain.si , lorsque  cet 
accusé  a été  condamné , comme  dans  l’espèce  de  l'arrêt  du 
6 août  1824,  d’abord  k huit  ans , ensuite  k douze  ans  de  travaux 
forcés  , il  ne  faut  pas , comme  le  décide  cet  arrêt , grouper  ces  deux 
peines  pour  n’en  former  qu’une  seule  de  vingt  ans  , mais  y voir  ce 
qu’elles  sont,  deux  peines  distinctes,  applicables  k deux  crimes 
divers , et  n’cxécutcr  que  la  plus  forte  , celle  de  douze  ans  de  travaux 
forcés,  attendu,  comme  la  cour  de  cassation  l’a  dit  ailleurs que 
( la  peine  applicable  au  crime  le  plus  grave  fait  expier  tous  les  autres 
crimes.  > 

Toutefois  il  est  nécessaire  de  réserver  une  exception  pour  le  cas 
où  la  cour  d'assises  a formellement  énoncé  l'intention  de  réunir  dans 

< Cass.  30  juin.  1826,  Bull,  n»  U6. 

Tome  i.  18 
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l’exëculion  deux  peines  de  la  même  nature  ; car  le  vœu  de  la  loi , 
exprimé  par  les  articles  365  et  379  du  code  d’instruction  criminelle, 
est  que  les  divers  crimes  soient  réunis  dans  une  même  poursuite  , 
afin  que  la  cour  d’assises , qui  ne  peut  alors  prononcer  qu’une  seule 
peine , puisse  la  mesurer  sur  l’ensemble  de  la  conduite  du  prévenu. 
Or , si  la  position  de  l’accusé  ne  doit  pas  être  aggravée  par  des 
poursuites  h dessein  multipliées , il  ne  faut  pas  non  plus  que  la  division 
quelquefois  indispensable  de  ces  poursuites  lui  soit  profitable  , en  dé- 
robant ’a  la  justice  une  partie  de  sa  moralité.  La  cour  d’assises  con- 
serve donc,  lorsque  l’accusé  reparaît  devant  elle  pour  un  fait  antérieur 
au  premier  jugement,  la  faculté  d’aggraver  sa  première  peinejusqu’au 
maximum,  car  elle  avait  ce  droit  sur  la  première  accusation;  elle 
l’aurait  eu , b plus  forte  raison , si  les  deux  accusations  avaient  été 
réunies  : elle  ne  peut  donc  en  être  privée  parce  qu’elles  ont  été  .sépa- 
rées'. Mais  cette  hypothèse  ne  peut  que  rarement  se  présenter, 
puisque  l’accffsé , déjà  condamné,  ne  peut  être  remis  en  jugement 
pour  un  fait  antérieur , qu’ autant  que  ce  fait  serait  passible  d’une 
peine  plus  grave  que  la  première 

114.  Uiy:  difficulté  sérieuse  est  de  savoir  quelle  est  l’autorité  com- 
pétente pour  statuer  sur  les  questions  qui  naissent  dans  le  cours  de 
l’exécution  des  peines.  Ainsi , deux  arrêts  successifs,  contre  lesquels 
lecoudamnéne  s’est  pas  pourvu,  lui  infligent  l’un  et  l’autre  six  ans 
de  réclusion , pour  faits  antérieurs  à la  première  condamnation  ; 
ainsi  encore , un  autre  condamné  encourt , pendant  la  durée  de  sa 
peine  et  par  récidive,  une  autre  peine  plus  forte  que  la  première; 
enfin,  il  s’élève  des  difficultés  b l'égard  d’un  troisième  sur  l’époque  de 
sa  libération.  A quelle  autorité  appartient-il  de  faire  rentrer  cette 
peine  dans  les  limites  légales , de  fixer  le  jour  où  celle-lb  a dû 
commencer , où  celle-ci  doit  s’achever  ? 

La  loi  a chargé  le  ministère  public  du  soin  de  faire  exécuter  les 


• Yoyety  dans  ce  sens,  cass.  15  mars  1828,  Bull.  d<>  88;  17  avril  1833, 
Ibid.  n«148;  3 août  1833,  ibid.  no  298;  4 juin  1836,  ibid.  n»  181. 
s Foyez,  sur  ce  dernier  point,  Traité  de  l'inslr.  crim.,  t.  3,  p.  656. 
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condamnations ( art.  197  et 376  du  code  d'instruction  criminelle); 
et  de  cette  attribution  générale  la  cour  de  cassation  a induit  qu’il 
appartenait  aux  magistrats  qui  sont  investis  de  ces  fonctions , de 
résoudre  les  questions  qui  s’élèvent  dans  l’exécution  des  peines, 
f Ce  n'est  point  aux  tribunaux,  porte  un  arrêt  du  6 avril  1827,  qu’il 
appartient  de  pourvoir  k l’exécution  de  la  condamnation  prononcée  ; 
la  loi  s’est  reposée , quant  b ce  soin  , sur  les  ofUciers  du  ministère 
public , et  è la  charge  par  eux  de  ne  pas  s’écarter  des  dispositions  de 
la  loi  I . t 

Nous  admettons  également  ce  pouvoir , en  le  renfermant  toutefois 
dans  de  certaines  limites.  L’exécution  d’un  arrêt,  tant  qu’elle  ne 
donne  lieu  h aucune  contestation , est  une  opération  purement  ad- 
ministrative. Il  rentre  donc  dans  les  attributions  du  ministère  public, 
chargé  de  la  surveiller , de  statuer  sur  toutes  les  difficultés  quelle 
présente.  Ainsi , nul  doute  qu'il  ne  puisse  fixer  soit  l’époque  où  la 
peine  expire,  soit  le  mode  de  son  exécution. 

Mais  s’il  y a réclamation  de  la  part  du  condamné,  si  le  ministère 
public  s’écarte  des  dispositions  de  la  loi , s’il  s’élève  un  incident  con- 
tentieux , faut-il  se  borner  h la  seule  interprétation  de  ce  magistrat? 
Le  ministère  public  pourrait-il  donc , de  sa  seule  autorité,  aggraver 
la  position  d’un  condamné  par  l’interprétation  rigoureuse  d’un  arrêt 
obscur , ou  de  deux  condamnations  contradictoires?  La  loi  n’a  nulle 
pan  consacré  un  tel  pouvoir,  une  juridiction  aussi  extraordinaire. 
Dès  qu'il  y a contestation,  la  compétence  du  ministère  public  expire, 
et  c'est  alors  au  seul  pouvoir  duciucl  émane  l’arrêt,  qu’il  appartient 
soit  de  l’interpréter,  soit  de  prononcer  sur  les  incidents  contentieux 
que  son  exécution  fait  naître. 

Cette  limite  apportée  au  pouvoir  du  ministère  public  a été  sanc- 
tionnée parla  cour  de  cassation  elle-même.  Le  principe  en  est  posé 
avec  une  grande  précision  dans  un  arrêt  du  23  février  1833  qui 


* Sir.,  27-1-516;  et  cass.  20  juillet  1827,  Sir.,  27-1-532. 

• Journ.  du  dr.  crim.  1833,  p.  137;  et  arr.  Paris  15  juill.  1833,  ibid  , 

f.  191. 
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poric  que  : « ^i  le  ministère  public  est  exclusivement  chargé  de  l’exé- 
cution dos  jugements , les  questions  qui  s’élèvent  h l’occasion  de  cette 
exécution , soit  quant  h la  prescription  , soit  quant  k la  remise,  soit 
quant  a l’expiation  de  la  peine , pré.scnlent  un  caractère  contentieux 
qui  devient  l'acce.ssoire  de  l’action  publique , et  doivent  suivre  le  sort 
de  cette  action  et  être  portées  devant  les  juges  compétents  pour  déci- 
der sur  le  principal.  > 

Ainsi  donc,  toutes  les  fois  que  les  questions  présentent  un  carac- 
tère contentieux , le  pouvoir  administratif  dont  est  investi  le  ministère 
public  cesse , et  la  juridiction  dont  émane  la  condamnation  se  ressaisit 
pour  statuer  sur  l’incident;  dans  les  autre  cas,  le  ministère  public 
conserve,  comme  une  conséquence  de  l’obligation  de  faire  exécuter, 
le  pouvoir  de  résoudre  les  incidents  relatifs  k cette  exécution.  C’est 
de  cotte  distinction  que  découle  la  règle  qui  doit  servir  k vider  les 
difficultés  qui  surgissent  incessamment  dans  cette  matière. 

§ II. 

De  l’exécution  des  peines  correctionnelles. 

115.  Nous  ne  parlerons  dans  ce  paragraphe  que  de  la  peine  d’em- 
prisonnement : celle  de  l’amende  se  confond , quant  a son  exécution  , 
avec  les  autres  peines  pécuniaires , et  nous  renvoyons  en  conséquence 
les  questions  qui  s’y  rattachent  au  troisième  paragraphe  de  ce  cha- 
pitre. 

Nous  avons  k examiner  de  quel  jour  la  peine  del’empri.sonnement 
commence  k courir,  dans  quelles  maLsons  elle  doit  être  subie,  et 
quelles  .sont  les  règles  applicables  aux  incidents  contentieux  qui 
peuvent  s’élever  dans  le  cours  de  son  exécution. 

Ou  a vu  précédemment  (11°  112;  qu’un  principe  général  est  que  la 
durée  des  peines  temporaires  compte  du  jour  où  la  condamnation  e.st 
devenue  irrévocable  (art.  23  du  code  pénal).  Cependant  ce  principe 
n’a  point  été  adopté  sans  que  de  vives  réclamations  n’aient  protesté 
contre  la  disposition  qui  ne  compte  en  rien  dans  la  durée  de  la  peine 
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l’emprisonnement  préalable  qui  souvent  a excédé  cotte  durée,  t l,e 
projet  de  loi,  a dit  M.  Dmiion  dans  son  rapport,  n’a  pu  faire  entière- 
ment droit  h ces  réclamations.  L’emprisonnement  préalable  est  un 
tribut  que  chacun  paye  h la  sécurité  de  tons  ; rinnocent  qu’une  déten- 
tion préalable  a frappé  ne  peut  obtenir  aucune  réparation.  Traitera- 
t-on  le  coupable  avec  plus  de  faveur  ? D'ailleurs  remprisonnement 
préalable  diffère  trop  de  la  plupart  des  peines,  pour  qu’on  puisse 
l’assimiler  avec  elles  et  le  précompter  sur  leur  durée.  Quel  rapport 
y a-t-il,  par  exemple,  entre  remprisonnement  préalable  et  les  tra- 
vaux forcés?  Votre  commission  adhère  donc  au  principe  posé  par  le 
projet  de  loi,  que  la  durée  des  peines  temporaires  ne  compte  que  du 
jour  où  la  condamnation  est  devenue  irrévocable.  » 

Mais  ce  dernier  argument  n’avait  aucune  force 'a  l’égard  du  simple 
emprisonnement.  Au.ssi  la  loi  a-t-elle  admis  une  exception  relative 
k cette  peine,  t Votre  commission,  continuait  le  rapporteur,  approuve 
l’exception  introduite  k l'égard  des  condamnations  k l'empri.sonne- 
inent  correctionnel,  qui  cAiurronl  du  jour  même  de  la  condamnation  , 
lorsque  l'appel , ou  le  pourvoi  qui  en  .suspend  l'exécution , n'émane 
pas  du  condamné.  Elle  vous  propose  d étendre  cette  exception  môme 
au  cas  où  le  condamné  se  pourvoit  en  appel  ou  cassation , quand  la 
peine  est  réduite  sur  ce  pourvoi.  S'il  est  juste  que  le  condamné  ne 
souffre  pas  du  recours  que  le  ministère  public  exerce,  il  est  juste  aussi 
qu’il  ne  souffre  pas  du  recours  qu'il  a dû  exercer,  et  dont  l'événement 
démontre  la  justesse.  > 

H6.  De  Ik  l’article  24  ainsi  conçu  : « Néanmoins,  k l’égard  des 
condamnations  k l'cmprisonneincnt,  prononcées  contre  des  individus 
en  état  de  détention  préalable,  la  durée  de  la  peine  , si  le  condamné 
ne  s’est  pas  pourvu,  comptera  du  jour  du  jugement  ou  de  l’arrêt, 
nonobstant  l’appel  ou  le  pourvoi  du  ministère  jiublic,  et  quel  que 
soit  le  résultat  de  cet  appel  ou  de  ce  pourvoi.  Il  en  sera  de  même 
dans  le  cas  où  la  peine  aura  été  réduite,  sur  l’appel  ou  le  pourvoi  du 
condamné.  > 

On  doit  remarquer,  d’abord . que  le  bénéfice  de  cet  article , tout  k 
fait  exceptionnel,  ne  s’applique  qu’aux  condamnés  qui  sont  e»  èlat  de 


Digitized  by  Google 


278  THÉORIE  DU  CODE  PÉNAL,  ART.  23  ET  24. 

détention  préalable.  Ceux  qui  ont  conservé  leur  liberté  demeurant 
sous  l’empire  du  droit  commun  , la  loi  n’a  dû  abréger  les  lenteurs  de 
cette  détention  qu’en  faveur  de  ceux  qui  la  subissaient  : la  peine , b 
l’égard  des  autres,  ne  peut  compter  que  du  jour  de  l’écrou. 

L’article  est  également  inapplicable  aux  condamnés  qui  ont  formé 
soit  un  appel,  soit  un  pourvoi,  si  la  peine  qu’ils  ont  encourue  n’a  pas 
été  réduite  sur  cet  appel  ou  d’après  l’événement  de  ce  pourvoi.  Cette 
peine  ne  commence  alors  b courir  que  du  jour  où  la  condamnatiou 
est  devenue  définitive.  Un  amendement 'avait  été  proposé,  dans  la 
discussion  de  la  loi  du  28  avril  1832 , pour  faire  remonter  dans  tous 
les  cas  la  peine  au  jour  du  jugement.  On  disait  b l’appui  : l’ap- 
pel ou  le  pourvoi  appartient  au  prévenu  comme  au  ministère  public  ; 
toutefois  l’article  aura  pour  effet  d’en  gêner  l’exercice  en  faisant 
craindre  au  prévenu  que  sa  peine  ne  soit  prolongée  par  l’événement 
de  ce  recours.  Il  faut  qu’il  soit  libre  de  ces  préoccupations,  ou  la  voie 
que  lui  ouvre  la  loi  pour  obtenir  la  réforme  du  premier  jugement 
deviendrait  illusoire.  Cet  amendement  a été  repoussé  : le  condamné 
ne  peut  se  plaindre , a-t-on  répondu , de  ce  qu’un  appel  qu’il  a pu 
empêcher  vienne  allonger  sa  détention  : cet  appel  est  son  fait  person- 
nel; il  a dû  en  calculer  les  avantages  et  les  inconvénients.  D’ailleurs, 
si  l'on  attachait  k l’appeî  du  condamné  la  même  faveur  qu’a  celui  du 
ministère  public,  il  ne  manquerait  jamais  d’appeler,  certain  d'avance 
que  les  délais  de  cette  instance  seraient  imputés  sur  sa  peine,  et  de  Ib 
une  foule  de  recours  capricieux  qu'on  doit  éviter. 

Le  système  de  la  loi  est , du  reste , simple  et  facile  k formuler. 
Elle  distingue  entre  le  recours  du  ministère  public  et  celui  du  pré- 
venu. Dans  le  premier  cas,  quel  que  soit  le  résultat  de  ce  recours, 
la  peine  court  du  jour  de  la  condamnation.  Dans  le  second,  au  con- 
traire, c’est  le  résultat  du  recours  qui  fixe  le  point  de  départ  de  la 
peine  : si  ce  résultat  justifie  la  démarche  du  condamné , si  la  peine 
est  réduite , elle  remonte  au  jour  de  la  condamnation  ; si  le  recours 
est  jugé  mal  fondé , si  la  peine  est  maintenue  ou  aggravée , elle  ne 
compte  que  du  jour  oü  cette  condamnation  devient  définitive. 

Un  député  avait  demandé  que  l’on  prévit  dans  l’article  24  le  cas 


Digilized  by  Google 


CHAP.  IX. — DE  l'exécution  DES  PEINES.  279 

du  pourvoi  comme  celui  de  l’appel , en  ajoutant  ces  mots  : si  le  con- 
damné n’a  pas  interjeté  appel  ou  ne  s'est  pas  pourvu.  Mais  M.  Pa- 
rant a expliqué  que  l'intention  de  la  commission  avait  été  de  placer 
l’appel  et  le  pourvoi  sur  la  même  ligne  , et  que  dans  l’expressioq 
pourvu  elle  avait  voulu  comprendre  ces  deux  voies  de  recours  i . 
Ainsi  ce  point  est  hors  de  question. 

Posons  maintenant  quelques  hypothèses.  Le  ministère  public  ap- 
pelle seul  d’un  jugement  qui  condamne  un  prévenu  h six  mois  d’em- 
prisonnement, et  ce  jugement  est  maintenu  purement  et  simplement 
par  la  cour  impériale  ; nulle  doute  que  la  peine  ne  dût  remonter  au  jour 
du  premier  jugement.  Mais  le  condamné  se  pourvoit  contre  l’arrêt, 
et  son  pourvoi  est  rejeté  : la  peine  comptera-t-elle  du  jour  du  juge- 
ment ou  de  l’arrêt?  Du  jour  de  l’arrêt  seulement,  car  il  a perdu  par 
ce  pourvoi  le  bénéfice  de  son  premier  acquiescement.  Supposons , 
au  contraire,  que  l’arrêt  ait  été  cassé,  et  que  la  peine  soit  réduite 
par  les  juges  saisis  par  le  renvoi  de  l'afTaire  : cette  peine  devra 
courir  encore  du  jour  de  l’arrêt  attaqué , car  par  ces  mots  de  l’ar- 
ticle 24,  à compter  du  jugement  ou  de  l'arrêt,  la  loi  évidemment 
a voulu  parler  du  jugement  ou  de  l’arrêt  contre  lequel  l’appel  ou  le 
pourvoi  a été  dirigé.  Supposons  encore  que  la  peine  ait  été  aggravée 
ou  maintenue,  elle  ne  courrait  que  du  jour  de  l’arrêt  qui  la  main- 
tient ou  l’aggrave.  [[  Que  si  le  prévenu , après  avoir  formé  soit  un 
appel , soit  un  pourvoi , s'est  désisté , la  peine  ne  court , au  cas  de 
l’appel , que  du  jour  qu’il  a été  donné  acte  du  désistement,  c attendu 
que  l’appel  en  matière  correctionnelle  a pour  effet,  non-seulement 
d’arrêter  l’exécution  du  jugement,  mais  de  remettre  en  question, 
devant  la  juridiction  supérieure,  les  faits  soumis  'a  l’appréciation 
des  premiers  juges  2;  » mais  elle  court,  au  contraire,  ’a  partir  du 
jour  du  jugement , au  cas  de  pourvoi , attendu  que  la  cour  de  cassa- 
tion , quand  elle  donne  acte  h un  condamné  de  son  désistement , 
déclare  que  son  pourvoi  sera  réputé  non  avenu;  qu’il  en  résulte  qu’il 

' Code  pénal  progressif,  p.  147. 

* Case,  la  nov.  1855,  Bull,  n»  >67. 
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se  trouve  dans  le  même  dtal  que  si  ce  pourvoi  n’avait  pas  existé  i. 
Cette  décision  est  fondée  sur  la  brièveté  du  délai  de  ce  dernier  cas, 
qui  ne  permet  pas  au  demandeur  un  examen  utile  de  l’aifairc  avant 
son  expiration.  ]]  Ces  exemples  suffiront  sans  doute  pour  bien  faire 
saisir  le  système  de  l’article  24. 

Il  nous  reste  b remarquer  que  cet  article  parle  des  condamnations 
à l’emprisonnement , sans  distinguer  de  quelle  juridiction  elles 
émanent.  Il  faut  en  conclure  que  la  règle  exceptionnelle  qu’il  pose 
est  applicable  aux  condamnations  qui  sont  prononcées  par  les  cours 
d’as-sises,  comme  h celles  que  rendent  les  tribunaux  correctionnels. 
La  peine  d’emprLsonnement  qu’une  cour  d’assises  inflige  b un  accusé 
détenu  se  compte  donc  du  jour  de  l’arrêt,  s’il  ne  .s’est  pas  pourvu , 
et , en  cas  de  pourvoi , du  jour  où  la  condamnation  est  devenue 
irrévocable. 

117.  L’article  40  du  code  veut  que  tout  condamné  b la  peine 
d’emprisonnement  soit  renfermé  dans  une  maison  de  correction  : 
cette  sage  disposition , qui  a fait  nommer  cette  peine  correctionnelle, 
n’est  point  exécutée.  A peine  existe-t-il , dans  quelques  chefs-lieux 
de  département , des  maisons  de  correction.  L’administration  , se 
fondant  sur  ce  que  le  code  pénal  a établi , pour  l’application  des 
peines  de  la  récidive,  une  différence  essentielle  entre  les  condamnés 
à un  an  de  prison  et  les  condamnés  à plus  d’un  an , a séparé  avec, 
raison  ces  deux  cla.sses  de  condamnés  ^ ; mais , malheureusement , 
elle  ne  les  a distinguées  que  pour  les  confondre  avec  d’autres  caté- 
gories, non  moins  distinctes,  de  détenus. 

Les  condamnés  à moins  d'un  an  .subissent  la  plupart  du  temps 
leur  peine  dans  les  maisons  d’arrêt  ou  de  justice,  mêlés  avec  les 
prévenus  ou  les  accusés,  malgré  le  vœu  formellement  exprimé  par 
l’article  G04  du  code  d’instruction  criminelle  pour  la  séparation  de 
ces  deux  classes  de  détenus  ; et  les  condamnés  à plus  d’un  an  sont 
confondus,  dans  les  maisons  centrales  de  détention,  avec  les  con- 

‘ Cass.  1 1 nov.  1839,  Bull,  no  I3I  ; 33  fév.  |R33,  iùld.  n»  174  ; 4 fév. 
1848,  3 juillet  1833,  ibid.  n°  331  ; 2G  mai  1853,  ibid,  n»  183. 

' Ord.  du  6 juin  1830. 
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damnés  à la  réclusion  ou  aux  travau.x  forcés  >.  L'org.'inisalion  des 
maisons  de  correction  ne  serait  pas  seulement  la  siricie  exécution 
du  code  pénal , elle  serait  encore  une  œuvre  de  morale  et  d’huma- 
nité ; elle  ferait  la  gloire  du  ministre  qui  reutreprendrait. 

Ce  classement  n’est  pas  tellement  précis,  qu’il  ne  luis.sequelquefois 
des  incertitudes  sur  la  prison  où  les  prévenus  doivent  être  conduits. 
Ainsi  on  a demandé  si  l’individu  que  frappent  deux  condamnations 
qui,  réunies , excèdent  un  an  de  prison , doit  être  transféré  dans  une 
maison  centrale.  La  négative  résulte  des  motifs  sur  lesquels  repose 
l’ordonnance  du  6 juin  1850  : les  condamnés  h plus  d’un  an  ne  sont 
transférés  dans  les  maisons  centrales  que  parce  qu’ils  sont  passibles  des 
peines  aggravantes  de  la  récidive,  et  que,  sous  ce  rapport,  iis  forment 
une  classe  h part  parmi  les  condamnés  correctionnels.  Or , deux  ou 
plusieurs  condamnations  successives  ne  produisent  pas  cet  effet , 
encore  bien  qu’elles  excèdent  unau  ; le  condamné  qui  les  a encourues 
doit  donc  les  subir  dans  la  prison  départementale.  Mais  il  devrait  sans 
doute  en  être  autrement,  si  le  coudamné  h trois  ou  six  mois  de  prison 
se  trouvait  déjii  détenu  par  suite  d’une  autre  condamnation  dans  une 
maison  centrale  ; car  il  n’y  aurait  aucun  danger  h le  laisser  aveç  une 
classe  de  condamnés  h laquelle  il  appartient  déjà,  et  on  éviterait  ainsi 
les  inconvénients  et  les  dépenses  d'une  translation.  Au  reste,  on  a 
déjh  remarqué  que  cette  séparation  est  purement  administrative,  et 
dès  lors  rien  ne  s’oppose ’a  ce  que  l'administration  y déroge. 

En  général,  les  jugements  et  arrêts  qui  prononcent  des  condamna- 
tions k moins  d’un  an  d’emprisonnement  doivent  être  exécutés  dans 
les  lieux  mêmes  où  ils  ont  été  rendus , ou  dans  la  maison  de  correc- 
tion du  département,  s’il  en  a été  établi.  Cette  règle  est  une  consé- 
quence de  l’article  197  du  code  d’instruction  criminelle , qui  veut 
que  les  procureurs  du  roi  puissent  surveiller  cette  exécution.  Elle  est 
une  conséquence  encore  de  l'exemplarité  dont  le  législateur  a voulu 
douer  la  peine  ; car  ce  but  ne  serait  pas  atteint , si  l’exécution  n’avait 
pas  pour  témoins  les  lieux  mêmes  où  le  délit  a été  commis,  si  ce  délit 

* Ord.  du  > avr.  1817,  Duvergier,  t.  31,  p.  177. 
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n’ëlait  pas  expié  sous  les  yeux  qui  l'ont  vu  commettre.  Ce  n’est  donc 
qu’avec  une  grande  circonspection,  et  pour  les  motifs  les  plus  graves, 
que  l'administration  ou  le  ministère  public  peut  autoriser  l'exécution 
d'une  peine  dans  un  autre  lieu  que  celui  de  la  condamnation  ; mais 
celte  règle  n'est  exécutée  (|u'h  l'égard  des  peines  de  moins  d’un  an  : 
l'institution  des  maisons  centrales  de  détention,  qui  sont  alimen- 
tées chacune  par  plusieurs  départements  , y dérobe  les  autres  con- 
damnés ‘. 

i 18.  Nous  hésitons  k signaler  ici  un  usage  que  des  considérations 
d'humanité  peuvent  justifier  quelquefois,  mais  qui  n'en  constitue  pas 
moins  môme  alors  une  infraction  grave  k la  loi  : des  condamnés 
obtiennent  fréquemment,  sous  prétexte  de  maladie,  leur  translation 
dans  des  maisons  particulières  appelées  maisons  de  santé.  Aucune 
disposition  légale  ne  justifie  une  telle  mesure  : la  loi  du  4 vendémiaire 
an  VI , qui  a prévu  le  cas  de  maladie  des  détenus , ne  permet  leur 
translation  que  dans  des  hospices , et  k la  charge  qu'il  sera  pourvu  k 
leur  garde  (art.  15  et  16).  Les  maisons  particulières  n'oifrent  aucune 
des  garanties  d'un  établissement  public,  et  il  est  visible  que  la  peine 
est  interrompue  pendant  la  résidence  des  condamnés  dans  ces 
maisons.  Ces  translations  sont  donc  évidemment  illégales;  et,  si  l'on 
ajoute  qu'elles  peuvent  être  accordées  avec  légèreté , qu'elles  le  sont 
toujours  par  faveur , et  que  les  condamnés  qui  ont  quelque  fortune 
peuvent  seuls  en  profiter,  il  s'ensuit  qu’elles  sont  encore  entachées 
d'injustice  vis-a-vis  des  autres  détenus. 

119.  Lorsque  la  condamnation  émane  du  tribunal  d'appel,  est-ce 
dans  la  prison  de  la  résidence  de  ce  tribunal , ou  dans  celle  de  la 
résidence  des  premiers  juges,  que  la  peine  doit  être  subie?  Cette 
question  se  résout  par  une  distinction  : si  les  juges  d'appel  n'ont  fait 
que  confirmer  purement  et  .simplement  le  jugement  de  première  in- 
stance, c'est  en  définitive  ce  dernier  jugement  qu’il  s’agit  d’exécuter, 
et  dès  lors  c’est  anx  lieux  où  il  a été  rendu  que  la  peine  doit  être 
subie  ; si  ce  jugement,  au  contraire,  a été  modifié  dans  quelque  partie 

‘ Voyez  tuprà , p.  234. 
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par  les  juges  d’appel,  la  condamnation  est  le  fait  de  ces  juges,  elle 
leur  appartient,  et  c’est  alors  dans  la  prison  de  leur  résidence  que  le 
condamné  doit  être  écroué. 

120.  L’exécution  des  peines  appelle  dans  tous  les  cas  le  concours 
de  l’autorité  judiciaire  et  de  l’autorité  administrative;  et,  comme  les 
limites  de  ces  deux  autorités  en  cette  matière  sont  mal  définies , il 
en  résulte  des  froissements  assez  fréquents.  Ces  difficultés  étaient 
inconnues  sous  l’ancienne  législation,  où  l'administration  des  prisons 
appartenait  aux  lieutenants  généraux  des  sénéchaussées  et  bailliages 
royaux  et  autres  premiers  juges  des  justices  ordinaires,  chacun  dans 
son  ressort  '.  L’assemblée  constituante  en  divisa  les  attributions,  et 
remit  au  pouvoir  administratif  l’administration  matérielle  de  ces 
établissements,  c’est-ù-direla  direction  de  leur  police,  la  surveillance 
de  leur  régime  et  de  leur  salubrité , la  fixation  et  le  payement  de 
leurs  dépenses.  A côté  de  ces  attributions,  la  loi  a réservé  une  attri- 
bution, pour  ainsi  dire  parallèle,  ù l’autorité  judiciaire  ; les  présidents 
des  assises  et  les  juges  d'instruction  sont  d’abord  investis  d’un  droit 
d’inspection  et  de  surveillance  sur  l’administration  môme  des  prisons 
(art.  611  et  613  du  code  d’instruction  criminelle).  Mais  ce  droit 
devient  plus  étendu  entre  les  mains  du  ministère  public  ; la  loi  le 
charge  spécialement  de  donner  tous  les  ordres  nécessaires  pour 
l’exécution  des  peines  (art.  197  et  376  du  code  d'instruction  crimi- 
nelle). Or,  quelles  sont  les  bornes  légales  de  ce  pouvoir?  Ce  magis- 
tral doit-il  requérir  seulement  la  translation  des  condamnés  dans  les 
maisons  destinées  ù l’exécution  de  leurs  peines  ? Doit-il  l’ordonner 
lui-même  directement?  Ne  peut-il  pas  du  moins  faire  écrouer  le 
condamné  dans  telle  ou  telle  maison  ? Est-ce  ù lui , est-ce  ù l’admi- 
nistration qu’il  appartient  de  faire  cette  désignation? 

Cette  difficulté  ne  peut  guère  se  présenter  ù l’égard  des  condam- 
nés 'a  plus  d’un  an  de  prison , puisque  les  ordonnances  des 
2 avril  1817  et  6 juin  1830  ont  fixé  d’une  manière  précise  les  lieux 

' Déc.  7 fév.  175S;  arr.  30  juill.  1678;  arr.  1 sept.  1717;  arr.  cons. 
16  mars  1705. 
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de  détention  où  cette  peine  doit  être  subie  ; mais  elle  peut  s’élever 
fréquemment  dans  l’execution  des  peines  inférieures  , et  l’on  cher- 
cherait vainement  dans  la  législation  une  règle  fixe  pour  la  ré.soudre. 
De  ce  silence  on  doit  sans  doute  inférer  que  le  droit  d’ordonner 
l’exécution  d’une  peine  de  moins  d’un  an.  dans  telle  ou  telle  prison, 
peut  être  exercé  concurremment,  soit  par  le  ministère  public,  soit  par 
le  préfet.  Il  est  facile  d'apercevoir  que  cette  double  action  doit  ame- 
ner quelque  confusion  dans  la  pratique.  Une  ligne  plus  nette  devrait 
être  tracée  entre  les  deux  pouvoirs. 

Toutefois  la  compétence  de  l'administration  cesse  nécessairement 
lorsqu'il  s’élève  sur  l’exécution  de  la  peine  quelque  incident  conten- 
tieux ; le  ministère  public  peut  seul  statuer  sur  cet  incident,  sauf  au 
condamné  que  cette  solution  concerne  h en  référer , s’il  le  juge  con- 
venable, aux  juges  dont  la  condamnation  est  émanée.  Celte  dernière 
règle,  que  nous  avons  établie  au  sujet  de  l’exécution  des  peines  afflic- 
tives, s’applique  entièrement  aux  peines  correctionnelles,  et  c'est 
même  en  celle  matière  que  lu  cour  de  cassation  l’a  consacrée 

121.  Une  autre  règle  également  commune  aux  peines  afflictives 
et  correctionnelles  est  celle  qui  prohibe  la  cumulation  de  ces  peines  ; 
l’article  5(>o  du  code  d’instruction  criminelle  porte  en  effet  : < En  cas 
de  conviction  de  plusieurs  crimes  ou  délits,  la  peine  la  plus  forte 
sera  seule  prononcée.  > Il  serait  sans  objet  de  reproduire  la  théorie  qui 
a été  exposée  dans  le  précédent  paragraphe  sur  l'application  de  cet 
article  ; les  mêmes  principes  s’appliquent  dans  toutes  les  hypothèses. 
Nous  ajouterons  cependant  quelques  brèves  observations. 

On  a vu  que  la  cour  de  ca.ssation  admet  la  cumulation  des  peines 
de  la  même  nature,  jusqu'à  concurrence  du  maximum,  pour  des 
faits  antérieurs  à la  première  condamnation.  Et  l’on  doit  remarquer, 
pour  l’application  de  ce  système  que  nous  avons  combattu,  d'abord 
que  le  maximum  de  la  peine  d’emprisonnement  n’est  que  de  cinq 
ans  ( art.  40,  57  et  58  du  code  pénal  ) ; d’où  il  suit  que  les  diverses 
condamnations  pour  simples  délits  ne  peuvent , quelque  graves  et 

■ Cass.  23  février  t83S,  Journ.  du  dr.  crim.,  p.  167. 
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nombreux  qu’ils  soient,  excdder  celte  somme  de  temps,  si  le  prévenu 
n’est  pas  en  récidive  ; ensuite , que  si  ces  délits  ne  sont  passibles  que 
d’un  emprisonnement  inférieur  à cinq  ans,  s’ils  sont  punissables,  par 
exemple,  de  six  mois , d'un  an  ou  de  deux  ans  de  prison , c'est  cette 
dernière  peine , maximum  de  la  peine  la  plus  forte , qui  devient 
l'invariable  limite  de  la  répre.ssion  *. 

Mais,  resserrée  même  dans  ces  bornes,  cette  doctrine  noos  semble 
très-contestable.  Nous  pensons  que  le  législateur  n’a  voulu , dans 
l’hypothèse  des  articles  365  et  379  du  code  d’instruction  criminelle, 
n’inOiger  au  prévenu  qu’une  seule  peine  |>our  les  divers  délits  qu’il 
a commi.s,  et  non  additionner  les  peines  dont  il  était  passible  jusqu’au 
taux  du  maximum  de  la  plus  forte  ; que  si  les  juges  peuvent  épuiser 
ce  maximum , il  ne  s’ensuit  pas  qu'h  leur  insu , et  peut-être  contre 
leur  gré,  on  puisse  accumuler  des  condamnations  isolées;  enfin,  que 
la  condition  du  prévenu  ne  doit  pas  être  empirée , parce  qu’il  a été 
soumis  b plusieurs  accusations,  au  lieu  d'être  une  seule  fois  jugé  pour 
tous  ses  méfaits.  Nous  n’insistons  pas  sur  ce  principe  que  nous  avons 
développé  précédemment. 

Nous  rappellerons  toutefois , en  nous  appuyant  sur  des  arrêts  de 
la  cour  de  cassation,  que  le  prévenu  qui  a encouru  une  condamnation 
b l’empri.sonnemenl  moindre  de  cinq  ans  peut  être  néanmoins  pour- 
suivi pour  un  délit  qu’il  a commis  antérieurement  ^ ; mais  que  les 
juges  ont  alors  la  faculté  ou  d’aggraver  la  peine  jusqu'b  cinq  ans, 
pourvu  que  l’un  des  délits  soit  passible  de  ce  maximum,  ou  de  ne 
prononcer  aucune  peine,  en  se  référant  simplement  b la  première 
condamnation , si  celte  première  peine  leur  parait  suffisante  pour 
expier  les  deux  délits 

* Cass.  18  octobre  i84.S,  Bull,  n»  338;  6 nov.  i846,  ibid.  n«  381  ; 8 juin 
18SS,  ibid.  n<>  3>it . 

* Cass.  8 oct.  1834,  Bull,  n»  133;  10  mai  1835,  Bull.  n°  160. 

> Cass.  39  avr.  1833,  Jouro.  du  dr.  crim.,  p.  347. 


bigitized  by  Coogle 


S86 


TBÉORIE  DU  CODE  PÉNAL,  ART.  53. 


§ 111. 

De  l’exécution  des  condamnations  pécuniaires. 


122.  Le  recouvrement  des  condamnations  pécuniaires  s'opère  par 
toutes  les  voies  légales,  mais  le  plus  souvent  par  la  voie  de  la  con- 
trainte par  corps.  La  nécessité  d’alléger  le  poids  des  frais  de  justice , 
et  le  besoin  de  prêter  force  è des  condamnations  qui  prennent  leur 
source  dans  un  délit,  ont  fuit  maintenir  ce  mode  rigourcui  d'exé- 
cution, que  l'ordonnance  de  1670  (til.  13,  art.  29)  autorisait  éga- 
lement, et  que  l’assemblée  constituante  avait  conservé  < . L’article  52 
du  code  pénal  n‘a  donc  fait  que  recueillir  un  principe  préexistant, 
lorsqu’il  a déclaré  que  • l’exécution  des  condamnations  k l'amende , 
aux  restitutions , aux  dommages-intérêts  et  aux  frais,  pourra  être 
poursuivie  par  la  voie  de  la  contrainte  par  corps.  > 

Muis  si  cette  règle  est  demeurée  invariable  dans  la  législation , il 
n’en  est  pas  de  même  de  son  application.  Dans  l'ancien  droit,  la 
contrainte  n’avait  de  terme  que  le  payement.  Dans  la  législation  de 
l'assemblée  constituante,  la  contrainte  était  également  indéfinie 
lonsqu’elle  était  appliquée  k des  condamnatious  encourues  pour 
crimes;  elle  était  limitée  k un  mois  si  1a  condamnation  avait  eu  pour 
objet  un  simple  délit,  et  que  le  condamné  fût  insolvable. 

M.  Target , dans  l’exposé  des  principes  du  code  pénal , avait  dit  : 
( Toutes  les  fois  que  la  nation  est  créancière , il  convient  que  la  con- 
trainte ait  un  terme,  k partir  de  l’expiration  delà  peine  corporelle 
subie  par  le  condamné.  Après  ce  terme,  si  l’insolvabilité  est  constante 
et  bien  prouvée,  la  liberté  provisoire  sera  rendue  » Ce  principe  fut 
adopté  ; mais  le  projet  du  code  n’avait  posé  de  terme  k la  contrainte , 


' L.  32  juillet  1791,  tit.  I,  art.  26;  tit.  3,  art.  41;  I.  38  sept.  1791,  tit.  3, 
art.  5. 

* Observations  de  M.  Target,  Locré,  t.  29,  p.  27. 
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eo  faveur  des  insolvables,  qu’après  trois  ans  s'il  s'agissait  d'une 
condamnation  résultant  d’un  crime , et  après  un  an  lorsqu'elle  déri- 
vait d'un  délit.  La  commission  du  corps  législatif  trouva  ces  deux 
termes  trop  éloignés  : • La  durée  de  l'emprisonnement  pour  cause 
purement  pécuniaire,  k l'égard  d'individus  qui  viennent  de  subir  une 
peine,  est  excessive , soit  en  elle-même,  soit  en  la  comparant  k 
ce  qui  s'est  pratiqué  jusqu'ici.  11  n’y  aurait  dans  la  disposition  du 
projet  aucune  proportion  entre  la  durée  de  la  peine  du  crime  ou 
délit,  et  la  mesure  de  garantie  de  l’acquit  des  condamnations  pécu- 
niaires ; et  l'on  ne  peut  .s'empêcher  de  convenir  que , si  le  terme  d'un 
mois  exigé  emce  moment  est  trop  court , ceux  de  trois  ans  et  d’un 
an  sont  trop  considérables  > Ce  fut  d’après  ces  observations  que  la 
rédaction  de  l’article  53  fut  modifiée  dans  les  termes  suivants  : 
< Lorsque  des  amendes  et  des  frais  seront  prononcés  au  profit  de 
rËtal , si , après  l'expiration  de  la  peine  atflictive  ou  infamante , 
l’emprisonuement  du  condamné , pour  l'acquit  de  ces  condamnations 
pécuniaires,  a duré  une  année  complète , il  pourra , sur  la  preuve 
acquise  par  les  voies  de  droit  de  son  absolue  insolvabilité,  obtenir  su 
liberté  provisoire.  La  durée  de  l'emprisonnement  sera  réduite  k six 
mois  s’il  s'agit  d'un  délit  ; sauf,  dans  tous  les  cas , k reprendre  la 
contrainte  par  corps  . s’il  survient  au  condamné  quelque  moyen  de 
solvabilité.  > 

Ainsi  la  théorie  du  code  se  résumait  dans  ces  deux  règles  : durée 
illimitée  de  la  contrainte,  1°  si  la  condamnation  pécuniaire  était  pro- 
noncée au  profil  d’une  partie  civile , 2°  si  cette  condamnation  était 
prononcée  au  profil  de  l’État,  et  que  l’insolvabilité  du  condamné  ne 
fût  pas  justifiée  ; durée  limitée  soit  'a  un  an , soit  k six  mois , suivant 
que  la  condamnation  dérivait  d'un  crime  ou  d’un  délit,  lorsque  le 
condamné  justifiait  d'une  insolvabilité  absolue.  Le  même  principe , 
la  même  distinction  se  retrouvent  dans  les  articles  467  et  469  du 
code , relatifs  aux  matières  de  police.  11  est  inutile  de  faire  remarquer 
la  rigueur  de  ces  dispositions. 

< Locré,  t.  29,  p.  <83. 
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123.  La  loi  du  17  avril  1852  a eu  pour  mission  de  les  adoucir, 
en  J substituant  un  autre  système  ; mais  celte  mission  a-t-elle  été 
pleinement  accomplie  ? ce  système  est-il  b l’abri  de  tout  reproche  ? 

La  loi  distingue  les  droits  de  la  partie  civile  et  ceux  de  l'Etat.  La 
durée  de  la  contrainte , pour  une  condamnation  prononcée  au  profit 
d’une  partie  civile , doit  être  fixée  par  le  jugement , dans  les  limites 
de  six  mois  à cinq  ans  si  elle  est  inferieure  h 300  fr.,  dans  celles  d’un 
an  h dix  ans  si  la  dette  égale  ou  excède  300  fr.  Dans  l’un  et  l’autre 
cas,  le  débiteur  peut  faire  cesser  la  contrainte  en  donnant  caution; 
il  peut  encore , mais  seulement  dans  le  cas  ou  la  dette  est  inférieure 
k 300  fr.,  obtenir  son  élargissement,  en  justifiant  de  son  insolvabilité,  > 
et  après  des  délais  qui  sont  calculés  sur  le  montant  de  cette  dette 
(articles  33,  59  et  40);  [[Ces  dispositions  ont  été  modifiées  par  la 
lui  du  13  décembre  1848.  L'art.  35  de  la  loi  du  17  avril  1832  a 
proportionné  la  durée  de  la  contrainte  de  15  jours  k 4 mois,  le  taux 
des  condamnations  inférieures  k 300  fr.,  lorsque  les  condamnés 
justifient  de  leur  insolvabilité.  L’art.  8 de  la  loi  du  15  décembre  1848 
porte  que  • la  durée  de  la  contrainte  par  corps , dans  les  cas  prévus 
par  l’art.  55  de  la  loi  du  17  avril  1832 , ne  pourra  excéder  troLs 
mois.  > Si  les  mêmes  condamnations  ont  été  prononcées  au  profit 
d’une  partie  civile,  et  que  les  condamnés  font  la  même  justification, 

< la  durée  de  reiniiiisonnemeul  est  la  même  que  pour  les  condam- 
nations prononcées  au  profil  de  l'Etat.  > La  durée  de  la  contrainte 
est  du  double,  soit  qu’elle  soit  prononcée  au  profit  de  l’Êlat  ou  d’une 
partie  civile , si  le  débiteur  ne  justifie  pas  légalement  de  son  insol- 
vabilité. Enfin , si  les  condamnations  s’élèvent  k plus  de  300  fr., 
soit  que  l’insolvabilité  soit  ou  non  justifiée,  la  durée  de  la  contrainte , 
qui  était  d'un  an  a dix  ans,  suivant  les  art.  7 et  40  de  la  loi  du  17 
avril  1832,  n’est  plus  que  de  six  mois  k cinq  ans,  suivant  l’art.  12  de 
la  nouvelle  loi.  ]] 

Arrêtons-nous  un  moment  sur  ces  premières  dispositions. 

La  chambre  des  pairs  avait  établi  en  principe,  en  1832,  dans 
un  projet  qui  fut  modifié  depuis  par  la  chambre  dqs  députés,  que  ces 
condamualions  prononcées  en  faveur  de  particuliers  ne  pouvaient 
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jamais  entraîner  la  contrainte , si  elles  n’excëdaient  500  fr.  t Les 
dettes  qui  résultent,  disait  le  rapporteur  M.  Portalis,  des  re'para- 
tions  accordées  par  les  cours  d'assises , les  tribunaux  correctionnels 
ou  de  simple  police,  sont  des  dettes  purement  civiles.  Or  les  dettes 
civiles  n’entraînent  pas  la  contrainte  par  corps,  si  elles  sont  moin- 
dres de  300  fr.  On  empire  donc  le  sort  des  condamnés  , au  lieu  de 
l’améliorer,  lorsqu’on  les  soumet  h l’emprisonnement,  quelque 
courte  qu’en  soit  la  durée,  pour  le  payement  de  ces  dettes.  11  n’y  a 
pas  lieu  de  les  .soustraire  h la  protection  du  droit  commun.  La  vin- 
dicte publi(|ue  une  fois  satisfaite,  il  n’y  a plus  rien  de  pénal  dans  les 
dispositions  des  jugements  que  rendent  les  tribunaux  de  répression , 
quels  qu’ils  soient  i. 

Un  seul  motif  a été  allégué  h la  chambre  des  députés  contre  cette 
proposition , c’est  que  « les  dommages-intérêts  ne  .sont  plus  une 
dette  purement  civile,  du  moment  qu’ils  dérivent  d’un  crime  ou 
d’un  délit*.  » Mais  nous  ne  .saurions  concevoir  comment  le  caractère 
du  fait  qui  donne  lieu  a la- réparation  peut  iniluer  sur  la  nature  de 
cette  réparation.  Que  la  criminalité  du  fait  disparaisse,  que  l’accusé 
soit  absous  ou  acquitté,  les  dommages-intérêts  qui  pourront  encore 
être  mis  à sa  charge  changeront-ils  de  nature?  La  réparation  n’est- 
elle  pas  la  même  si  la  partie  civile  l’a  obtenue  d'un  tribunal  civil  ou 
d’un  tribunal  de  répression?  Ce  n’est  point  parce  que  le  fait  con- 
stitue un  délit  que  les  dommages-intérêts  sont  dus,  c’est  parce 
que  le  demandeur  a éprouvé  un  dommage,  c'est  en  vertu  de 
l’article  1382  du  codecivil.i*ourquoi  donc  déroger  au  droit  commun, 
qui  ne  permet  jamais  la  contrainte  pour  une  somme  inférieure  h 
300  fr.  ? Quelle  raison  plausible  alléguer  pour  en  augmenter  la 
rigueur?  Les  rép.arations  qu’un  tribunal  civil  motive  sur  le  dol  ou  la 
fraude  méritent-elles  plus  de  faveur  que  celles  qu’une  cour  d’assises 
accorde , souvent  même  en  acquittant  le  prévenu , et  qui  prennent , 

' Moniteurdu  30  déc.  1831,  l>*  partie. 

■ Moniteurdu  20  fév.  1833,  suppl. 
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en  tous  cas,  leur  source  dans  un  fait  dont  la  criminalité  a été  lavée 
par  la  peine? 

424.  Nous  avons  dit  que  le  débiteur  pouvait,  lorsque  la  dette 
était  inférieure  b 300  fr.,  obtenir  son  élargissement,  en  prouvant  son 
insolvabilité.  On  avait  douté  cependant  que  les  dispositions  de  l’ar- 
ticle 35  de  la  loi  du  47  avril  4832,  relatives  aux  condamnés  insol- 
vables, fussent  applicables  b ceux  qui  ont  été  incarcérés  b la  requête 
des  particuliers.  Le  tribunal  correctionnel  de  Montpellier  a meme 
consacré,  par  jugement  du  22  novembre  4832,  une  solution  néga- 
tive : c attendu  que  l'article  35  ne  dispose  qu'b  l’encontre  des  débi- 
teurs de  l’Êtat  ; que  si  cet  article  est  mentionné  dans  l'article  39,  ce 
n’est  que  pour  l'indication  des  cas  dans  lesquels  peut  avoir  lieu 
l’élargissement  du  débiteur  qui  ne  paye  pas , et  en  même  temps  des 
formes  b suivre  pour  l’obtenir  ; que,  d’ailleurs , le  deuxième  para- 
graphe de  l’article  39  dispose  que  le  jugement  de  condamnation 
fixera  la  durée  de  la  contrainte  dans  les  limites  de  six  mois  b cinq 
ans...  > Cette  interprétation  ne  doit  pas  être  adoptée.  L’article  35 
renferme  un  principe  général,  qui  s’applique  aussi  bien  aux  con- 
damnations intervenues  dans  l’intérêt  des  particuliers  que  dans  celui 
de  l’État.  Il  résulte  de  l’article  39  lui-même  que  l'article  35,  auquel 
il  renvoie,  doit  être  appliqué  toutes  les  fois  que  l’insolvabilité  du 
condamné  a été  constatée,  et,  en  cas  de  contestation , jugée  contra 
dictoirement  avec  le  créancier.  Si  ce  même  article  dispose , dans  son 
deuxième  paragraphe,  que  la  durée  de  la  contrainte  sera  déterminée 
par  le  jugement  dans  les  limites  d’un  an  b cinq  ans , cette  fixation  ne 
fait  point  obstacle  b ce  que  l’emprisonnement  ne  soit  ensuite  réduit 
suivant  l’échelle  proportionnelle  de  l’article  35  : le  jugement  constitue 
le  titre  du  créancier,  mais  le  mode  d’exécution  est  réglé  par  la  loi. 
([  L’article  8 de  la  loi  do  43  décembre  4848  a fait  disparaître  cette 
difficulté.  ]j 

Les  condamnations  prononcées  au  profit  de  l'État  suivent  b peu 
près  les  mômes  règles.  L’article  34  de  la  loi  porte  que  les  débiteurs 
subiront  la  contrainte  jusqu’b  ce  qu’ils  aient  payé  le  montant  des  con- 
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damnations.  Mais  ce  principe  rigoureux  est  tempdrë  ; 1°  par  le  droit 
que  le  debiteur  a , dans  tous  les  cas , de  fournir  caution  ; 2°  par  la 
faculté  qui  lui  est  donnée  de  justifier  de  son  insolvabilité,  lorsque  la 
dette  est  inférieure  k 500  fr.  ; 5°  par  la  limite  apportée  k la  durée  de 
celle  détention,  dans  le  cas  même  où  l'insolvabilité  n'est  pas  établie, 
par  l’article  40  de  la  loi. 

La  faculté  de  donner  caution  résulte  de  l’article  34  lui-même. 
Quant  k rin.solvabilité,  le  condamne  est  toujours  admis  k en  faire  la 
preuve,  et,  cette  preuve  faite  dans  les  termes  de  la  loi,  c’est  le  mon- 
tant de  la  somme  due  qui  fixe  .seul  le  temps  après  lequel  il  peut 
obtenir  sa  liberté.  D’après  l’article  53 , il  jouit  de  ce  droit , en  prou- 
vant son  in.solvabiliié,  après  quinze  jours  de  détention , lorsque 
l’amende  et  les  autres  condamnations  pécuniaires  n'excèdent  pas 
15  fr. ; après  un  mois,  lor.squ'elles  n’excèdent  pas  100  fr.  ; enfin  , 
quatre  mois  [[aujourd'hui  trois  mois]],  lorsqu’elles  n’excèdent  pas 
300  fr. 

La  chambre  des  pairs  avait  proposé  de  ne  proportionner  la  durée 
de  reniprisonnement  qu’a  la  quotité  de  l’amende  seulement  : e Nous 
avons  jugé,  disait  M.  Portalis,  qu’il  serait  trop  rigoureux  de  cumuler 
avec  le  montant  de  l'amende  d’autres  condamnations  pécuniaires 
accessoires  ; que  le  délinquant  qui  avait  été  puni  n’était  plus  que 
malheureux,  et  qu'une  détention  prolongée,  en  aggravant  .sa  misère, 
le  frapperait  d'un  funeste  découragement,  sans  avantage  pour  le  fisc, 
et  au  grand  préjudice  de  la  société  '.  > Cet  amendement  avait  obtenu 
l’assentiment  du  gouvernement.  La  commission  de  la  chambre  des 
députés  l’a  repoussé  : « En  supprimant  du  projet  les  mots  et  autres 
condamnations  pécuniaires,  aditM.  Parant,  rapporleuD,  la  chambre 
des  pairs  a exclu  les  dommages-intérêts  de  la  supputation  de  la 
somme  sur  laquelle  sera  calculée  la  durée  de  la  contrainte  du  con- 
damné qui  excipera  de  son  insolvabilité.  11  y aura  donc  dérogation 
complète , au  lieu  d'une  simple  modification , k l’article  55  du  code 
pénal,  dans  lequel  se  trouvent  les  mots  condamnations  pécuniaires, 

‘ Moniteur  du  80  déc.  1831. 
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applicables  non-seulement  b l’amende  et  aux  frais , mais  encore  aux 
reslilulions  et  aux  dommages-intérêts,  comme  rindi(iiie  l’article  52 
du  même  code.  Il  y aurait  surtout  un  grand  préjudice  pour  l’État; 
car  la  justification  d’insolvabilité  n’est  pas  toujours  une  raison  pour 
croire  que  le  payement  ne  peut  avoir  lieu  » Ces  motifs  ont  paru 
suffisants  pour  rétablir  dans  l’article  35  les  mots  et  autres  condam- 
nations pécuniaires. 

La  chambre  des  pairs  avait  encore  admis  un  autre  amendement 
qui  a eu  le  même  sort.  Cette  disposition  additionnelle  h l’article  35 
était  ainsi  conçue  ; « Toutefois,  la  détention  prononcée  ed  exécution 
du  présent  article  ne  pourra  être  ordonnée  pour  un  temps  qui  excé- 
derait le  double  de  la  durée  de  la  peine  de  la  prison , auquel  le  débi- 
teur de  l’amende  aurait  été  condamné  par  le  même  jugement.  > Les 
auteurs  de  cet  amendement  avaient  été  frappés  de  la  situation  d’un 
débiteur  réduit  par  son  indigence  b payer  de  sa  liberté,  et  subissant 
une  prolongation  de  peine  pour  l’acquittement  d’une  dette.  11  leur 
avait  semblé  que  l’humanité  et  Injustice  répugnaient  également  a une 
telle  compensation.  La  chambre  des  députés  a été  déterminée  par  une 
autre  considération;  elle  a remarqué  que  les  juges,  dans  l’intérêt  du 
travail  et  de  l’industrie,  abrègent  souvent  la  durée  de  l’emprisonne- 
ment, en  même  temps  qu’ils  aggravent  la  peine  pécuniaire.  Elle  a 
craint  que  la  di.sposiiion  proposée  ne  les  détournât  d’une  prati(iue 
utile,  et  que,  pour  ne  pas  rendre  la  condamnation  illusoire,  si  la  durée 
de  la  contrainte  par  corps,  en  cas  de  non-payement  de  l’amende, 
était  trop  abrégée,  les  tribunaux  n’aggravassent  la  peine  de  l’einpii- 
sonnement.  Mats  ces  objections  ne  sont-elles  pas  elles-mêmes  su.scep- 
tibles  de  controverse?  Qu’importe,  en  effet , que  la  durée  de  l’cm- 
prisonnement  soit  abrégée  comme  peiné,  lorsipi’on  la  prolonge  comme 
contrainte?  Le  mal , c’est  la  prison  qui  prive  la  famille  de  son  chef , 
l’ouvrier  de  son  salaire,  qui  paralyse  son  industrie  et  abat  son  âme; 
il  est  indifférent  qu’il  y soit  détenu  comme  condamné  ou  comme 
débiteur. 

< Monileurdu  30fév.  1832,  suppl. 
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123.  La  troisième  exception  b la  règle  rigoureuse  de  l’article  34 
est  dcrile  dans  l'article  40  [[aujourd’hui  dans  l’art.  12  de  la  loi  du 
13  décembre  1848]],  qui  pose  une  limite  h la  durée  de  la  contrainte, 
dans  le  cas  où  la  somme  excède  300  fr.  Dans  cette  dernière  hypo- 
thèse, l’insolvahilité  du  débiteur  est  une  circonstance  indifférente  ; il 
n’est  plus  admis  ’a  l'établir.  Mais,  lorsque  le  terme  fixé  par  le  juge- 
ment est  arrivé , il  n’est  pas  néce.s.saire  non  plus  qu’il  justifie  de  cette 
insolvabilité  pour  obtenir  sa  liberté.  La  pensée  de  la  loi , ’a  cet  égard , 
se  révèle  dans  les  termes  de  Farticle  40;  en  fixant  un  terme  k la 
détention , cet  article  n’a  point  ajouté  la  condition  que  le  débiteur 
devrait  justifier  de  son  insolvabilité , avant  de  recouvrer  sa  liberté  k 
l’expiralion  du  terme;  les  tribunaux  ne  pourraient  suppléer  une  dis- 
position aussi  rigoureuse.  Telle  est  aussi  l’opinion  que  M.  l’avocat 
général  Parant,  rapporteur  de  la  loi  du  17  avril  1852  k la  chambre 
des  députés , a développée  devant  la  cour  de  cassation  : « Si  le  débi- 
teur, a dit  ce  magistrat , ne  peut  s’affranchir  en  prouvant  son  insolr 
vabilité , s’il  doit  subir  la  détention  dans  ce  cas  même  , au  moins  il 
est  juste  qu’on  le  remette  en  liberté  k l’expiration  du  terme  fixé, 
sans  autre  justification  que  celle  de  l’échéance  du  délai.  En  effet , 
théoriquement  parlant , la  contrainte  par  corps  est  un  moyen  coer- 
citif, c’est  une  épreuve  de  solvabilité.  Les  juges  doivent  apprécier, 
eu  égard  au  délit , ’a  l’importance  de  la  somme , au  caractère  de  l’in- 
dividu, k ses  ressources  présumées,  quel  est  le  temps  d’épreuve 
nécessaire  pour  s’assurer  que,  s'il  ne  paye  pas,  ce  n’est  pas  par 
mauvaise  volonté,  mais  par  impossibilité.  Or,  quand  l’épreuve  a 
été  faite  conformément  au  jugement , la  mise  en  liberté  en  est  la  con- 
séquence, et  l’on  ne  pourrait  imposer  encore  au  débiteur  une  preuve 
d’insolvabilité,  sans  ajouter  k la  loi  et  sans  s’exposer  k retomber 
dans  les  inconvénients  de  l’article  32  du  code  pénal , qui  permettait 
la  contrainte  pour  un  temps  illimité,  k l’égard  de  ceux  qui  ne  pou- 
vaient justifier  légalement  de  leur  insolvabilité  > . » 

* Réquisitoire  de  M.  Parant,  cass.  34  janv.  183S , Journal  du  dr,  crim., 
p.  34. 
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126.  II  nous  reste  à examiner  une  question  importante  sur  la- 
quelle plusieurs  solutions  ont  été  proposées.  Quelle  doit  être  In  position 
du  condamné  k une  somme  moindre  de  500  fr.  qui  ne  peut  jus- 
tifier de  son  insolvabilité?  Faut-il  lui  appliquer  le  deuxième  para- 
graphe de  l’art.  39,  qui  permet  d’infliger  une  contrainte  de  six  mois 
a cinq  ans  au  débiteur  d’une  somme  de  moins  de  300  fr.  due  h des 
particuliers?  Faut-il,  au  contraire,  dans  le  silence  de  la  loi , décider 
qu’il  devra  garder  indéfiniment  prison  ? Sa  détention  aura-t  elle  un 
terme , et  quel  doit  être  ce  terme? 

* La  cour  de  Douai  a décidé  que  le  deuxième  paragraphe  de  l’ar- 
ticle 39  de  la  loi  du  17  avril  1852  • renferme  une  règle  générale 
qui  s’applique  k toutes  les  condamnations  inférieures ’a  500  fr.,  soit 
qu’elles  soient  prononcées  au  profit  de  l’État , soit  dans  l’intérêt 
des  particuliers  î.  » A la  vérité , ajoute  cet  arrêt , la  première  dis- 
position de  l’article  59  ne  fait  mention  que  des  condamnés  arrêtés  h 
la  requête  des  particuliers;  mais  les  art.  34,  35  et  36,  auxquels 
cette  disposition  se  réfère,  concernent  explicitement  les  condamna- 
tions pécuniaires  prononcées  au  profit  de  l’État  ; d’où  il  suit  que  le 
paragraphe  final  de  l’article  59  peut  s’appliquer  aussi  bien  aux  indi- 
vidus condamnés  envers  l’État  qu’k  ceux  qui  sont  condamnés  dans 
l’intérêt  des  particuliers,  » La  cour  de  cassation  n’a  point  partagé 
celte  opinion  ; elle  a formellement  déclaré  « que  le  deuxième  para- 
graphe de  l’article  39,  qui  oblige  les  tribunaux  k déterminer,  par 
les  jugements  de  condamnation,  la  durée  de  la  contrainte,  n’est 
relatif  qu’k  l’intérêt  des  particuliers  exclusivement,  et  ne  peut  pas 
dès  lors  s’appliquer  k ce  qui  concerne  l’État  » Mais , en  écartant 
l’application  de  ce  paragraphe,  cette  décision  n’a  point  déterminé 
quelle  serait  la  durée  delà  contrainte. 

• M.  l’avocat  général  Parant,  dans  le  réquisitoire  qui  précéda  le 

' Voici  lo  texte  de  Co  paragraphe  ; i La  durée  do  la  contrainte  par  corps 
sera  déterminée  par  le  jugement  de  condamnation  dans  les  limites  do  six 
mois  à cinq  ans.  » 

3 Arr.  25  août  iS32,  Journ.  du  dr.  crim.,  p.  37!). 

’ Cass.  34  Janv.  1835,  Journ.  du  dr.  crim  , p.  18. 
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même  arrêt , proposa  le  terme  d’iiii  an  : • S’il  est  vrai , dit  ce  ma- 
gistrat, (|uc  pour  la  somme  de  500  fr.  et  au  delb  , les  limites  de  la 
détention  sont  d'un  an  'a  dix  ans , logiipiemcnt  la  détention  pour  une 
somme  intérieure  ne  peut  excéder  le  terme  d’une  année.  C’est  la  con- 
.séqueiice  qui  découle  naturellement  de  la  distinction  faite  par  la  légis- 
lation entre  les  sommes  inférieures  'a  300  fr.  et  celles  qui  atteignent 
ou  dépassent  ce  chiffre.  Le  système  contraire  est  le  plus  rigoureux  ; 
car  si  , d’après  l’article  39,  les  juges  peuvent  limiter  la  détention  k 
six  mois,  ils  pourraient  aussi  la  fixer  h cinq  ans.  Lorsqu’il  s’agit  des 
intérêts  de  l’Etat,  la  somme  de  300  fr.  est  trop  minime,  en  raison 
de  l’importance  de  la  liberté  individuelle,  pour  qu’on  permette  aux 
tribunaux  de  prononcer  une  aussi  longue  détention.  L'épreuve  qui 
peut  durer  une  année  tout  entière  est  bien  suffisante.  » 

Au  milieu  de  cette  controverse,  la  première  pensée  est  d’interroger 
les  discussions  législatives  qui  ont  élaboré  la  loi  ; mais  elles  sont 
muettes  sur  le  sens  d’une  disposition  dont  la  rédaction  n’y  a même 
lai.ssé  aucune,  trace.  L’article  39  du  projet  de  la  chambre  des  pairs 
était  suivi  d’un  deuxième  paragraphe  ainsi  conçu  : < La  durée  de  la 
détention  desdils  condamnés  (h  la  requête  des  particuliers)  sera  réglée 
conformément  aux  dispositions  de  l’article  55.  » Ce  paragraphe  ad- 
ditionnel fut  effacé  avec  raison  par  la  chambre  des  députés  : * Le 
deuxième  paragraphe  de  l’article  39,  disait  le  rapporteur,  est  com- 
plètement inutile;  en  effet,  du  moment  que  la  chambre  des  pairs 
admet  en  principe  que  la  contrainte  ne  sera  pas  exercée  par  la  partie 
civile  pour  une  somme  inférieure  h 300  francs , et  que , pour  les  som- 
mes supérieures , l’article  40  renvoie  h l’article  7,  il  n’y  a plus  besoin 
de  renvoyer  h l’article  54 , pour  le  règlement  d’un  cas  qui  ne  doit 
pas  se  réaliser.  > Mais  aucune  disposition  n’y  fut  substituée,  et  l’on 
ne  trouve  nul  vestige  du  deuxième  paragraphe  actuel , soit  dans  la 
discussion  de  la  chambre  des  députés , où  le  premier  paragraphe  de 
l'article  39  fut  seul  voté,  soit  dans  la  chambre  des  pairs,  qui  adopta 
purement  et  simplement  le  projet  qui  lui  fut  reporté  ^ 

' yoyez  les  Moniteurs  des  80  déc.  1831,  18  janv.,  SOfév.  suppl.,  6 avr. 
2*  suppl.,  et  15  avr.  1832. 
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C’est  donc  dans  le  rapprochement  des  textes  et  dans  l’esprit  géné- 
ral de  la  loi  qu’il  faut  chercher  une  solution.  Nous  serions  disposés  h 
suivre  l’opinion  adoptée  par  M.  Parant,  et  h fixer  le  terme  d’un  an 
k la  détention.  Ce  terme,  plus  en  proportion  avec  la  quotité  de  la 
somme , est  plus  favorable  au  condamné , et , dans  le  silence  de  la 
loi , cette  considération  est  peut-être  décisive.  Cependant  il  faut  re- 
connaître qu’aucun  texte  n’autori.se  une  telle  interprétation.  La  loi 
n'a  même  nulle  part  posé  de  terme  fixe  h la  détention  ; dans  chaque 
catégorie,  elle  a multiplié  les  degrés,  afin  que  le  juge  pût  en  pro- 
portionner la  durée  h la  quotité  de  la  dette  et  aux  ressources  pré- 
sumées du  deliiteur.  Ainsi  la  limite  de  six  mois  a cinq  ans , pour  les 
condamnations  inférieures  'a  .500  francs,  est  plus  conforme  a son 
système  général,  et  s’éclielonnc  plus  parfaitement  avec  la  durée  d’un 
an  h dix  ans  pour  les  condamnations  supérieures.  Enfin , le  légis- 
lateur n’a  point  distingué,  quant  k la  durée  de  la  contrainte,  les 
condamnations  rendues  dans  un  intérêt  privé  ou  dans  l’intérêt  de 
l’Etat , et  nous  ne  voyons  aucun  motif  sérieux  de  faire  cette  dis- 
tinction. D’ailleurs,  quand  au-dessus  de  500  francs  cette  durée  est 
la  même  dans  les  deux  cas,  comment  serait-elle  différente  au-dessous 
de  cette  somme?  Il  nous  paraît  donc  que  l’intention  des  rédacteurs 
de  la  loi  a dû  être  d’attribuer  un  sens  général  au  deuxième  para- 
graphe de  l’article  59.  Mais  la  rédaction  a trahi  leur  pensée;  en 
attachant  ce  paragraphe  k l’article  59,  ils  lui  ont  fait  subir  la  domi- 
nation de  la  première  disposition  de  cet  article;  ils  croyaient  tracer 
une  règle,  ils  n’ont  écrit  qu’une  exception.  Il  en  résulte  une  lacune 
dans  la  loi , lacune  grave  et  importante  pour  la  liberté  individuelle , 
et  que  la  loi  seule  pouvait  combler.  [[  Celte  lacune  se  trouve  au- 
jourd’hui remplie  par  le  dernier  paragraphe  de  l’art.  8 de  la  loi  du 
15  décembre  1848,  qui  dispose  que  lorsque  le  débiteur  de  l’Etal  ou 
de  la  partie  civile  ne  justifiera  pas  de  sou  insolvabilité  , * la  durée 
de  l’emprisonnement  sera  du  double,  » c’esl-k-dire  du  double  de 
la  durée  fixée  par  l’art.  55  de  la  loi  du  1 7 avril  1852  et  modifiée  par 
l’art.  8 de  la  loi  du  15  décembre  1848.  ]| 

127.  La  contrainte  par  corps  a lieu  de  plein  droit  en  matière  cri- 


Digitized  by  Google 


CHAP.  IX.— DE  l’eXÉCDTION  DES  PEINES.  297 

minelle,  correction iielle  et  de  |>oIice;  cela  résulle  des  termes  de 
l’article  52  du  code  pénal , qui  n'a  pas  dit  seulement  que  l’exécution 
pourrait  être  prononcée , mais  bien  qu’elle  pourrait  être  poursuivie 
par  la  voie  de  cette  contrainte.  Il  suit  de  Ib  qu’il  n’est  pas  nécessaire 
que  le  jugement  qui  la  prononce  motive  cette  condamnation  et  que 
les  juges  peuvent  la  prononcer  en  appel , encore  bien  qu’elle  ne  l’ait 
pas  été  en  première  instance  2. 

Mais,  lorsqu’il  y a lieu  de  déterminer  la  durée  de  la  contrainte, 
cette  durée  doit  nécessairement  être  fixée  par  le  jugement.  La  cour 
de  cassation  a fait  b cet  égard  plusieurs  distinctions.  Si  les  condam- 
nations  sont  prononcées  au  profil  de  VÊlat , et  qu’elles  ne  s’élèvent 
pas  b 300  fr.,  la  duré  de  la  contrainte  ne  doit  pas  être  déterminée  2, 
[[puisqu’elle  l’est  par  les  art.  55  de  la  loi  du  17  avril  1832  et  8 de 
celle  du  13  décembre  1848]].  Si  les  condamnations  prononcées  au 
profit  de  VÊlat  s’élèvent  b 300  fr,,  les  arrêts  et  jugements  doivent 
déterminer  la  durée  de  la  contrainte,  b peine  de  nullité  [[  Et  la 
même  règle  s’applique  aujourd'hui  aux  condamnations  prononcées  au 
profit  des  parties  civiles,  aux  termes  de  l’art.  12  de  la  loi  du  13  dé- 
cembre 1848  ]] 

Il  peut  arriver  que  l’arrêt  ne  prononce  qu’une  condamnation  aux 
frais,  et  que  ces  frais  ne  soient  pas  toutefois  liquidés  par  cet  arrêt; 
quelle  doit  être  alors  la  décision  des  juges?  Evidemment  il.s  ne  .sont 
pas  tenus  de  déterminer  la  durée  de  la  contrainte , puisqu’ils  n’ont 
pas  de  base  légale  pour  la  fixer.  Le  condamné  doit  alors,  après  la 

% 

' Cass.  31  juin  1835,  Dali.  23-('325. 

• Cass.  14  juin.  1827,  Sir.,  27-1-580;  arr.  Bordeaux,  t5  nov.  1828,  .Sir., 
29  2-117. 

> Cass.  34  janv.  1835,  Journ.  du  dr.  crim.,  p.  17  ; 30  mars  1835. 

* Cass.  20  mars,  3 et  IG  uvr.  1835.  Les  derniers  arrêts  dans  ce  sens  sont 
des  4 oct.  1819,  Bull,  n»  265  ; 23  mars  1850,  Bull,  n»  1 1 1,  et  4 juill.  1850, 
Bull.  n«  310. 

‘ Cass.  8 juin  1843,  Bull.  n°  130;  33  sept.  1848,  Ibid,  no  348;  32  juillet 
1855,  Ibid.  n«  349  ; 6 sept.  18-55  , ibid.  n<  313  ; 4 oct.  1855,  ibid.  n»  343  ; 
1 déc.  1855,  ibid.  n«  38.5. 
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liquidation,  présenter  requête  pour  faire  statuer  sur  celte  durée  <. 

Faut-il  comprendre  les  frais  d’exécution  de  jugement  dans  la 
somme  de  ceux  qui  doivent  servir  a fixer  la  durée  de  la  détention  ? 
Un  jugement  du  tribunal  correctionnel  de  Montpellier , du  22  no- 
vembre 1852,  a jugé  la  négative.  Mais  une  décision  du  ministre  des 
finances,  du  2 novembre  1829,  avait  adopté  l’interprétation  con- 
traire, qui  nous  semble  plus  conforme  à l'esprit  de  la  loi.  Les  ar- 
ticles 798  du  code  de  procédure  civile  et  23  de  la  loi  du  17  avril 
placent  parmi  les  frais  que  doit  payer  le  débiteur  pour  faire  cesser  la 
contrainte,  ceux  de  l’exécution.  A la  vérité,  ces  dispositions  ne 
peuvent  être  rigoureusement  invoquées  qii'li  l’égard  des  condam- 
nations émanées  des  tribunaux  civils.  Mais  on  doit  remarquer  : 
1®  que  les  frais  postérieurs  au  jugement  sont  ii  la  charge  des  con- 
damnés , comme  ceux  du  jugement  lui-même  ; 2”  que  l’article  33  de 
la  loi  autorise  la  contrainte , non-seulement  pour  l’exécution  des 
jugements  et  arrêts,  en  matière  criminelle  et  correctionnelle,  mais 
pour  l’exécution  des  exécutoires.  Or,  s’il  fallait  défalquer  du  mon- 
tant des  condamnations  les  frais  de  signification,  de  commandement 
et  de  ca|)lure,  ne  s’ensuivrait-il  pas  que  les  délinquants,  après  avoir 
été  détenus  pour  le  payement  de  l’amende  et  des  frais  antérieurs  au 
jugement,  seraient  exposés  haine  détention  nouvelle  pour  les  frais 
postérieurs?  Toutefois  cette  exécution  rigoureuse  de  la  loi  rendrait, 
dans  la  plupart  des  cas,  illusoire  et  vaine  la  disposition  bienfaisante 
de  l’article  55  qui  limite  h 15  jours  la  détention  du  condamné  insol- 
vable dont  la  dette  n’excède  pas  15  fr.,  puisqu’h  l’exception  des 
matières  forestières,  les  frais  d’exécution  des  jugements  surpassent 
presque  toujours  cette  somme. 

128.  Le  caractère  de  la  contrainte  par  corps,  employée  comme 
moyen  d’exécution  vis-h-vis  des  condamnés  insolvables,  n’a  point 
été  nellemenl  défini  par  laloi.  Quelques  personnes  y ont  vu  une  véri- 
table peine  corporelle  substituée  h la  p’eine  pécuniaire  ; d’autres , un 
simple  moyen  de  recouvrement.  Comme  de  l'un  ou  de  l’autre  de 

• Mêmes  arrêts. 
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ces  principes  découlent  des  conséquences  différentes , il  importe  de 
le  fixer. 

Le  caractère  pénal  de  cette  mesure  semble  résulter  de  ce  que  la 
justification  de  l’in.solvabilité  ne  suffit  pas  pour  soustraire  h la  con- 
trainte par  corps  le  condamné , et  de  ce  qu’il  est  assujetti , dans  ce 
cas  même , b un  emprisonnement  gradué  sur  l’imporlance  des  con- 
damnations , avant  de  recouvrer  sa  liberté.  La  contrainte  ne  peut 
jamais  être  reprise  contre  lui  pour  le  payement  de  l’amende , d’où 
l’on  induit  qu’a  son  égard  il  y a eil  conversion  de  l’amende  en  em- 
prisonnement. Enfin,  l'intervention  du  ministère  public  dans  l’exé- 
cution de  la  contrainte,  cl  le  désir  manife.slé  par  le  législateur  « de 
punir  les  délinquants  qui  échappent , par  la  preuve  de  leur  insolva- 
bilité, au  p.ayemenl  des  condamnations  pécuniaires,  en  leur  faisant 
subir  une  détention,  » paraissent  indiquer  l’intention  d’imprimer  a la 
contrainte  une  mission  pénale , de  la  faire  concourir  comme  une 
peine  au  maintien  de  l’ordre  public  et  de  la  sûreté  générale. 

Toutefois  ces  diverses  inductions  ne  nous  semblent  point  décisives. 
Les  peines  doivent  être  exprimées , elles  ne  se  présument  pas.  Le 
code  rural  portail  : « La  détention  remplacera  l’amende  ii  l’égard 
des  insolvables  ' ; » mais  cette  commutation  n’a  point  été  reproduite. 
Si  la  preuve  de  l’insolvabilité  ne  suflit  pas  pour  ouvrir  au  détenu  les 
portes  de  sa  prison,  c’est  que  la  loi  a voulu  soumettre  cette  in- 
solvabilité a l’épreuve  d’une  certaine  détention.  L’intervention 
du  ministère  public  n’a  qu’un  but , celui  de  faciliter  l’arrestation  êTi 
la  dégageant  de  formes  onéreuses;  cette  arrestation  rie  dépend 
d'ailleurs  que  du  receveur  de  l’enregistrement , agent  purement 
fiscal , et  dans  les  mains  duquel  la  loi  n’eût  assurément  pas  remis 
l’application  d’une  peine.  La  contrainte  n'est  donc  qu’une  voie  d’exé- 
cution , un  moyen  de  recouvrement. 

Ce  principe  a reçu  une  consécration  remarquable  dans  un  avis  du 
conseil  d’Etat  du  13  novembre  1852,  au  rapport  de  M.  Vivien,  et 
qui  déclare  : < qu’aucune  disposition  n’indique  que  le  législateur  ait 
eu  en  vue,  pour  les  insolvables,  de  commuer  la  peine  pécuniaire  en 

‘ L.  38  sept.-G  ocl.  1791,  lit.  2,  art.  5. 
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celle  (le  l’emprisonnemeni  ; qu’une  semblable  intention  devrait  être 
foriiiellcment  exprimée , comme  elle  l’était  en  l’article  5,  litre  2 de 
la  loi  du  28  septembre  1791  , et  que,  dans  ce  cas,  la  commu- 
tation serait  prononcée  par  le  jugement;  que,  loin  de  prononcer 
celte  commutation,  la  loi  du  17  avril  ne  considère  l’emprisonnement 
que  comme  un  moyen  de  contrainte,  expression  qu’elle  emploie  dans 
toutes  les  dispositions  ; qu’après  l’exercice  de  la  contrainte , le 
condamné  ne  se  trouve  point  libéré  des  condamnations,  d'où  il 
résulte  qu’elles  n’ont  point  été  remplacées  par  l’emprisonnement; 
que,  si  la  contrainte  ne  peut  être  reprise,  et  si  elle  est  proportionnée 
'a  l'iinporlance  de  la  dette,  on  ne  saurait  en  tirer  aucune  conséquence, 
les  mêmes  règles  étant  établies  pour  les  créances  privées  qui  donnent 
lieu  h la  contrainte;  que  h contrainte  exercée  malgré  la  justification 
de  l’insolvabilité  s’explique  par  la  possibilité  de  forcer  le  débiteur  à 
user  (le  ressources  (ju’il  aurait  dissimulées,  et  qu’il  peut  encore  pos- 
séder malgré  une  insolvabilité  apparente;  que  l'intérêt  public  exige 
sans  doute  une  peine  autre  que  des  condamnations  pécuniaires  pour 
ceux  que  leur  insolvabilité  met  à l’abri  de  ces  condamnations,  mais 
que  cette  mesure  doit  être  légalement  établie  ; que  la  substitution 
d'une  peine  a l’autre  doit  être  exprimée,  avoir  été  discutée  et  calculée, 
et  que,  dans  le  silence  de  la  loi,  on  ne  peut  suppléer  h ses  disposi- 
tions dans  une  matière  aussi  grave.  > 

De  ce  principe  il  résulte  que  la  contrainte  ne  doit  être  dirigée  que 
dans  i'inlérèl  du  recouvrement  ; le  receveur  n’est  point  chargé  de 
réprimer  des  délits , mais  d’assurer  la  rentrée  des  sommes  dues  au 
trésor;  il  ne  doit  donc  requérir  l’exercice  de  la  contrainte  que  lors- 
qu’elle peut  conduire  au  recouvrement.  En  l’exerçant  contre  des 
condamnés  notoirement  insolvables,  non-seulement  il  grèverait  le 
trésor  (le  frais  fruslraloircs , mais  il  se  rendrait  arbitre  de  la  peine, 
il  s’érigerait  en  juge  du  délit,  cl,  en  commuant  arbitrairement 
l’aniende  en  emprisonnement,  il  fausserait  l’esprit  de  la  loi.  A la 
vérité  la  loi  n'a  point  mis  de  limites  positives  au  pouvoir  de  ces 
fonctionnaires;  mais  ces  limites  se  trouvent  dans  l’objet  de  leur 
mission,  mission  toute  fi.scale. 

Une  autre  conséquence  du  même  principe  est  que  le  détenu,  eu 
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cas  d’insolvabilitë  constatée,  peut  obtenir  sa  liberté,  sur  la  demande 
du  receveur  de  l’enregistrement , avant  l'expiration  du  délai  fixé  par 
l'article  3o  de  la  loi  du  17  avril  1832.  En  effet,  dès  que  la  con- 
trainte a pour  principal  objet  le  recouvrement  de  l’amende , dès  que 
le  droit  exclusif  de  la  provoquer  est  confié  au  receveur,  il  est  incon- 
testablement le  seul  juge  de  sa  convenance  et  de  son  utilité.  Les  ma- 
gistrats du  ministère  public  ne  sont  appelés  (|u”a  en  surveiller 
l’emploi  dans  les  limites  des  jugements  et  de  la  loi.  Dès  lors,  le  re- 
ceveur qui  peut  exercer  ou  ne  pas  exercer  cette  mesure,  suivant  qu’il 
le  juge  utile  ou  frustratoire  pour  le  fisc,  peut,  h plus  forte  raison, 
y renoncer,  et  abréger  par  conséquent  la  détention  des  débiteurs 
incarcérés. 

129.  Les  formes  de  la  contrainte  exercée  pour  l’exécution  des  con- 
damnations pénales  ont  été  prises  au  code  forestier  : • Le  titre  14  de 
ce  code,  a dit  .M.  Portalis  dans  son  rapport,  a établi  une  procédure 
simple,  peu  coûteuse,  et  par  conséquent  moins  onéreuse  pour  le 
débiteur  sur  lequel  les  frais  finissent  toujours  par  retomber  : le  projet 
de  loi  en  généralise  l’usage.  > Un  commandement  est  fait  aux  con- 
damnés, et,  cinq  jours  seulement  après  cet  acte,  le  |)rocurcur  du  roi, 
sur  la  demande  du  receveur,  adresse  les  réquisitions  nécessaires  pour 
l’arrestation  aux  agents  de  la  force  publique  (art.  33,  loi  du  17 
avril  1832).  Nous  ne  ferons  sur  cette  procédure  que  deux  obser- 
vations : la  première,  c’est  que  le  droit  du  receveur  de  l’enregis- 
trement de  requérir  la  contrainte  n’est  point  un  droit  exclusif;  si  ce 
fonctionnaire  a seul  été  désigné  par  la  loi , c’est  (pie  le  recouvrement 
des  amendes  et  des  frais  s’opère  le  plus  souvent  par  son  ministère; 
mais  il  ne  nous  semble  pas  douteux  que  les  agents  des  contributions 
indirectes  et  des  douanes,  par  exemple,  ne  jouissent  du  même 
pouvoir  h l’égard  des  condamnations  qui  intéressent  ces  adminis- 
trations. Une  deuxième  observation  vient  h l’appui  de  cette  opinion  : 
c’est  que  les  particuliers  eux-mêmes  jouissent  de  ce  mode  d'exécution. 
L’article  58  de  la  loi  porte  en  effet  que  : « les  arrêts  et  jugements  con- 
tenant des  condamnations  en  faveur  des  particuliers  pour  réparation 
de  crimes,  délits  ou  contraventions  commis  ii  leur  préjudice,  seront, 
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à leur  diligence,  signifiés  et  exécutes  suivant  les  mêmes  formes  et 
l'oie  de  contrainte  que  les  jugements  portant  des  condamnations  au 
profit  de  l'État.  » Ile.st  impossible  de  douter,  d’après  ce  texte , que, 
dans  les  condamnations  de  cette  nature , les  particuliers  ne  soient 
substitués  aux  receveurs  et  n’exercent  les  mêmes  pouvoirs  ; car  la 
loi  prescrit  que  les  condamnations  seront,  ’a  leur  diligence,  non-seu- 
lement signifiées , mais  exécutées  suivant  les  mêmes  formes  que  les 
jugements  rendus  au  profit  de  l’État.  Or  ces  formes  sont  celles  que 
l’article  53  a tracées;  donc  le  particulier  au  profit  duquel  une  telle 
condamnation  a été  prononcée  peut , dans  le  cas  où  le  condamné  ne 
serait  pas  encore  détenu,  présenter  requête  au  procureur  du  roi, 
après  la  signification  d’un  commandement  ’a  la  partie;  et  le  magistrat, 
après  avoir  vérifié  si  les  formes  légales  ont  été  exécutées,  doit  statuer. 
L’obligation  de  fournir  des  aliments,  imposée  ’a  la  partie  civile  par 
le  deuxième  paragraphe  de  l’article  38,  est  la  seule  différence  qui 
distingue  l’exercice  de  son  droit. 

Nous  croyons  devoir  omettre  un  assez  grand  nombre  de  questions 
d’un  intérêt  secondaire  que  celle  matière  fait  surgir  ; il  nous  a suffi 
de  poser  les  principes  généraux  a l’aide  de.squels  elles  seront  facilc- 
menl  résolues.  Os  difficultés  d’ailleurs  n’appartiennent  que  par  une 
sorte  d’accession  ’a  notre  livre.  Nous  terminerons  ce  chapitre  en 
faisant  observer  que  la  contrainte  par  corps , exercée  pour  l’exécution 
des  condamnations  jiénales,  ne  doit  jamais  être  subie  soit  dans  les 
maisons  centrales,  soit  dans  les  mai.sons  de  correction.  En  effet, 
rinteniion  du  législateur  a toujours  été  de  ne  pas  confondre  les  pré- 
venus avec  les  condamnés,  et,  b plus  forte  raison,  les  condamnés 
avec  les  simples  détenus  pour  dettes.  C’est  donc  dans  les  maisons 
spéciales  pour  dettes  que  les  condamnés  doivent  être  incarcérés , et , 
seulement  b défaut  de  ces  maisons  dans  l’arrondissement,  dans  la 
maison  d’arrêt  la  plus  voisine  de  leur  domicile.  L’avis  du  conseil 
d’Étal  du  14  novembre  1832  a établi  celte  distinction  en  règle  gé- 
nérale. 
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CHAPITRE  X. 

DE  LA  RÉCIDIVE, 

( Commentaire  des  art.  &G,  bl  et  68  du  code  pénal.) 

130.  Motifs  de  l’aggravation  des  peines  en  cas  de  récidive. 

131.  S’il  est  nécessaire  que  les  deux  délits  soient  Idenliqaes. 

132.  S’il  est  necessaire  qu'ils  soient  commis  6 un  lntcrv.sllc  rapproché. 

133.  Si  la  présomption , qui  nait  de  la  récidive , peut  être  détruite  par  la  preuve 

contraire. 

134.  Limites  de  l’aggravation  pénale. 

136.  Système  do  code  sur  cette  matière. 

136.  Modifications  de  la  loi  du  28  avril  1832. 

137.  ModlOcations  de  la  loi  du  8 juin  1860. 

138.  Dans  quels  cas  l’aggravation  emporte  l’application  do  la  peine  capilale. 

139.  Conditions  de  la  récidive  : il  faut  une  première  condamnation. 

140.  Suflit-ll  que  la  première  condamnation  ait  été  rendue  par  défaut  ou  par 

contumace. 

141.  Ln  récidive  existe-t-elle  après  la  prescription  ou  la  réhabilitation? 

142.  Exisle-t-ellc  après  la  grâce,  après  l’amnislie? 

143.  Comment  cette  première  condamnation  doit  être  établie. 

144.  11  faut  que  celte  première  condamnation  ait  prononcé  une  peine  aiaictive  ou 

infamante. 

146.  li  importe  peu  que  le  fait  qui  l’a  motivée  ait  cessé  d'élre  qualillé  crime. 

146.  Mais  si  la  condamnation  émane  d'une  juridiction  militaire , il  faut  qu’elle  ail 

pour  objet  un  fait  commun. 

147.  Dans  quels  cas  la  juridiction  militaire  peut  appliquer  l’aggration  de  la 

récidive. 

148.  Çuid  si  la  condamnation  émane  d’un  tribunal  étranger? 

140.  Elfct  des  circonstances  atténuantes  sur  l’aggravation  pénale  de  la  récidive. 

160.  Récidive  mixte  formée  par  le  concours  d un  crime  et  d’un  délit;  cas  où  le 

délit  a précédé  le  crime. 

161.  Cas  où  le  crime  a précédé  le  délit  prévu  par  l’art.  67. 

162.  De  la  récidive  formée  par  la  succession  de  deux  délits.  Application  de  l’ar- 

ticle 68. 

163.  Exception  à la  récidive  aux  cas  d’évasion  et  d'infraction  de  ban.  Limites  de 

cette  exception. 

164.  Exception  dans  les  cas  où  une  loi  spéciale  a prévu  la  récidive. 

1S6.  Application  de  la  peine  dans  le  cas  prévu  par  l’art.  68, 

166.  Modiücation  en  ce  qui  concerne  les  délits  de  la  presse. 

1 67.  Questions  spéciales  relatives  à cette  classe  de  délits. 
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130.  La  récidive  a été  con.sidérée  en  général  comme  une  circon- 
stance qui  doit  aggraver  la  mesure  du  châtiment  dont  le  fait  est 
passible  en  lui-même.  On  a vu  dans  la  réitération  du  crime  le  symp- 
tôme d'une  perversité  plus  active , l’indice  d’un  péril  social  plus 
imminent.  L’inefficacité  de  la  première  peine  a paru  commander  une 
peine  nouvelle  plus  efficace  ; et  cette  aggravation , qui  ne  petit  se 
fonder  sur  la  criminalité  intrinsèque  de  l’action  , que  cette  circon- 
stance ne  saurait  altérer , se  puise  dans  la  criminalité  extrinsèque 
de  l’agent  i . Avant  d'examiner  ce  principe  d’aggravation  des  peines , 
il  est  nécessaire  de  rechercher  l’application  qu’il  a reçue  dans  les 
diverses  législations. 

On  trouve  dans  le  Digeste  et  dans  le  Code  de  Justinien  plusieurs 
textes  qui  infligent  une  punition  plus  sévère  'a  ceux  qui  sont  retombés 
plus  d'une  fois  dans  le  même  crime  De  Ih  cette  maxime  formulée 
par  les  docteurs  : Consuetudo  delinquendi  est  circumstantia  aggra- 
vaiidi  delictum  et  delinquentem  acrius  puniendi  Deux  actes 
sulfisaient  pour  établir  l'habitude^:  quoi  enim  bis  fit,  fréquenter 
fieri  dwitur  ^ ; et  la  peine , dans  ce  cas,  pouvait  changer  de  nature  : 
ainsi  le  fait  qui  en  lui-même  n'était  passible  que  d'une  peine  pécu- 
niaire, pouvait  être  puni , s'il  se  renouvelait,  d’une  peine  corporelle 
et  même  capitale,  parce  que,  dit  la  loi,  consuetudo  delinquendi 
facit  delictum,  alias  non  capitale,  capitale  reputari^.  Mais  la 
deuxième  récidive  était  punie  avec  plus  de  sévérité  que  la  première  : 

' Cass.  Il  juin  1813,  Sir.,t.  4,  p.  119;  13  mai  1869,  Bull.  d«  123. 

• L.  28,  g .3,  ff.  de  pœnis;  L.  I,  ff.  de  jure  patronatus;  L 3,  iï.  § 9 , 
de  re  militari;  L.  3,  Cod.  de  cpiscop.  audientià;  L.  8,  § I,  Ccd.  ad  Icg. 
Jul.  do  vi. 

- De  Godefroy  et  Paul  de  Castro  in  I.  3,  Cod.  de  episcop.  aud.  ; Farina- 
cius,  i|uæsl.  18,  n<>80. 

* Binus  actus , Godefroy  et  Paul  de  Castro,  loc.  cit.  ; bis  aut  sæpias , 
1.  8,  g I,  Cod.  ad  leg.  Jul.  de  vi. 

® Farinacius,  quæst.  18,  no  16. 

° L.  1 , Cod.  de  superexact.  L.  omnes,  Cod.  de  collai.  L.  28,  ff.  de 
pœnis. 


Digitized  by  Google 


503 


CHAP.  X. — DE  LK  nÉCIDIVE. 
gravius  mullo  puniendus  est  qui  ter  delinquit  quam  qui  bis  K Ainsi 
le  troisième  vol , quelle  que  fùl  la  minimilé  de  ces  délits  , pouvait 
entraîner  la  peine  de  mort 

Ces  règles  paraissent  avoir  été  appliquées  dans  notre  ancien  droit , 
sans  que  la  loi  ail  eu  besoin  de  les  consacrer.  En  cITet , sous  l'empire 
de  l'ordonnance  de  1G70,  l'application  des  peines  étant  entièrement 
abandonnée  au  pouvoir  discrétionnaire  des  juges , la  récidive  se  pré- 
sentait h leurs  yeux  comme  une  circonstance  aggravante  du  crime, 
et  leur  donnait  la  faculté  d'aggraver  la  peine , mais  sans  leur  en 
imposer  l’obligation.  Les  axiomes  de  la  loi  romaine  étaient  alors  la 
loi  des  arrêts  s.  Cependant  quelques  textes  s'étaient  empreints  de  ces 
principes,  et  il  n’est  pas  exacL  de  dire,  comme  l’a  fait  M.  Carnot, 
en  citant  la  coutume  de  Bourgogne , qui  portait  la  peine  de  mort 
contre  le  vol  avec  récidive,  que,  « antérieurement  au  code  pénal 
de  1791  , on  ne  connaissait  que  ce  seul  cas  où  la  récidive  fût  punie 
d'une  peine  supérieure  » La  déclaration  du  4 mars  1721  “ infligeait 
la  peine  des  galères  b * ceux  qui,  après  avoir  é'é  condamnés  pour 
vol  (crime  passible  du  fouet),  étaient  convaincus  de  récidive  en 
crime  de  vol,  et  la  peine  de  mort  'a  ceux  qui,  après  avoir  été  con- 
damnés aux  galères,  se  rendaient  coupables  de  récidive  en  crime 
méritant  peine  afflictive.  » 

L'assemblée  constituante  établit  un  nouveau  système.  La  récidive 
ne  modifiait  point  la  peine  infligée  par  la  loi  au  deuxième  fait  ; mais , 
après  l’avoir  subie , le  condamné  en  récidive  était  transféré  pour  le 
reste  de  sa  vie  au  lieu  fixé  pour  la  déportation  des  malfaiteurs  6 ; 
il  n’y  avait  d'exception  'a  cette  règle  , en  matière  criminelle , que 
dans  le  seul  cas  où  les  peines  infligées  aux  deux  crimes  étaient  la 

‘ Forinccius,  quæst.  18,  no  19. 

' Polcst  |iro  tribus  fiirlis,  quutnvis  minimis,  pœna  murtis  imponi.  Farin., 
qaæst.  23,  iv>  J. 

* Joiis.<e,  l.  2,  p.  COI  et  G02. 

A Comment,  du  codopénat,  t.  I"",  p.  1C3. 

* Décru  y et  IsambcrI,  l.  2t , p.  2S0. 

* Cod.  pén.  du  23  sepl.-C  ocl.  1791,  lit.  2,  art.  1. 

Tome  i,  20 
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dt'graiintion  civi(|uc  ou  le  carcan:  doux  années  de  détoniioo  Tem- 
|)lac.iieiit  ces  puinc-s.  A l'égard  dos  conlravenlions  cl  îles  délits , la 
récidive , oiilrc  l'aggravation  de  la  peine,  avait  pour  effet  de  renvoyer 
le  prévenu  devant  la  juridiction  supérieure  ; ainsi  les  ooniravenliuns 
coininiscscn  récidive  étaient  jugées  par  le  tribunal  correctionnel , les 
■ délits  pur  les  tribunaux  criminels  ^ 

La  déportation  ne  fut  point  organisée;  clic  se  résolvait  de  fait  en 
détention.  < Que  résulte -t  il  d'un  tel  ordre  de  choses?  disait  M.  Berlier 
au  corps  législatif;  que  le  laps  de  quelques  années  ou  des  évasions 
trop  communes  teplucenl  au  milieu  des  citoyens  les  incorrigibles- 
arlisans  du  crime,  sans  qu’ils  puissent  être  utilement  signalés^.  i 
De  Ih  la  loi  du  23  floréal  an  X,  qui  rcmpl.aça  la  déportation  par  la 
flétrissure,  h l'égard  de  tous  les  condamnés  en  récidive,  c II  importe, 
disait  un  autre  orateur  (M.  Jaubert),  qu'h  tout  instant  leur  identité 
puis.se  être  constatée.  C'est  dans  cet  objet  que  le  projet  substitue  la 
fléiris-surc  de  la  marque  h la  déportation  > Ce  système  .simple,  mais 
réellement  draconien,  puisque,  de  même  que  ra$.semblée  consti- 
tuante, il  ne  faisait  aucune  di.stinclion  entre  les  coupables , subsista 
jus(|u'’a  la  promulgation  du  code  pénal. 

Les  diverses  législations  étrangères  se  bornent,  en  général,  h 
con.sidérer  la  récidive  comme  une  circonstance  aggravante  du  second 
crime.  C'est  ainsi  que  le  code  du  Brésil,  qui  pour  chaque  crime  établit 
trois  degrés  de  punition,  réserve  le  plus  grave  < lorsque  le  (iélinquunt 
est  en  récidive  d'un  délit  de  même  nature  ( art.  IG).  > Le  code  pénal 
d'Autriche  ordonne  également  l'aggravation  de  la  peine,  soit  par  la 
durée,  soit  parle  travail  public,  .soit  par  l’exposition,  les  coups  de  verge 
ou  le  jeûne,  « .si  le  coupable  a déjà  été  puni  une  lois  pour  semblable 
délit  (art.  17,  57  et  43).  » Le xoilc  prus.sien  porte  encore:  t La 
récidive  entraîne  toujnur.s  l’augmentation  de  la  peine  établie  par  la 
loi  pour  le  simple  délit  (art. 52),  > mais  sans  que  le  juge  puisse 

• L.  19-32  Jiiitt  1*91,  lit.  I,  art.  23;  L.  38  sept.-G  ocL  1791,  (il.  2; 
L.  25  friin.  an  VIII,  art.  15. 

* Motifs  de  tu  lui  du  23  doréat  an  X. 

' Mulifi  de  la  loi  du  33  floréal  un  X. 
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cboDger  le  genre  de  peine  quelle  ddtennine  (art.  4G).  Le  même 
principe  se  retrouve  dans  les  lois  bongroisc.s  ‘ et  dans  les  Idgislalions 
de  la  Suède,  de  la  Norwége  et  du  Danemark  2.  Enfin  le  projet  de 
code  pénal  de  la  Louisiane  augiqcnle  la  peine  infligée  au  délit  d'une 
moilié  en  »us  lorsque  ce  délit  est  commis  en  récidive  ; et , dans  le 
cas  d'une  troisième  condamnation  , il  considère  le  coupable  comme 
inhabile  h l'état  social , et  le  condamne  b l'emprisonnement  aux  tra- 
vaux do  force  pour  le  reste  de  sa  vie 

Ainsi  la  consécration  du  principe  de  l’aggravation  de  la  peine  an 
cas  de  récidive  est  h peu  près  universelle  Faut-il  en  inférer  la  légi- 
timité de  ce  principe?  M.  Carnot  ne  l’a  pas  pensé:  < Pcul-on  dire 
qu'il  soit  dans  les  principes  d'une  exacte  justice,  s'écrie  ce  magis- 
trat, d'applii|uer  aux  condamnés  en  récidive  une  peine  plus  sévère 
que  celle  qu’ils  ont  encourue  par  le  genre  de  crime  dont  ils  se  sont 
rendus  coupables?  S'ils  ont  commis  un  premier  crime , ils  en  ont  été 
punis;  leur  infliger  une  nouvelle  peine  à raison  de  ce  crime,  n'e.sl-ce 
pas  ouvertement  violer  b leur  égard  le  non  bis  tn  idem  qui  fait  l'une 
des  bases  de  toute  légi.slation  ? D'une  autre  part,  la  peine  du  crime  ne 
peut  être  aggravée  qu'b  raison  des  circonstances  qui  s'y  rattachent, 
qui  lui  sont  concomitantes,  et  qui  en  font  un  tout  indivisible  > 

(Jes  raisonnements  ne  nous  touchent  point.  Il  est  incontestable 
qu’en  subissant  la  peine  du  premier  crime , le  déliquant  a complète- 
ment payé  sa  dette , expié  son  crime  ; on  ne  peut  plus  lui  ea 
demauder  compte  : mais  aussi  n'est-ce  pas  de  ce  crime  qu'on  lui 
demande  compte  ; c'est  du  deuxième  crime  seulement.  Ce  nouveau 

' Legps  consuetudincm  delinquendi  et  deticla  reiterata  gravius  puniunt. 
lo&tit.  jiir.  rrim.  Iiungarici;  Ittalbias  Vtichelich,  p.  167. 

* Sommaire  des  tégislations  des  Etats  du  Nord  , par  Aogelol. 

» Code  of  crimes  and  puni^hmcns,  art.  5'J-53. 

* On  Irouve  encore  le  même  princijie  dans  l'art,  tll  du  code  pénal  de 
Bavière,  dans  les  art.  10  et  135  du  code  pénal  espagnol  du  30  juin  ISiO,  et 
dans  les  art.  I iSet  suiv.  du  code  de  Sardaigne  du  l'r  mai  I8(i0. 

* Commentaire  du  cod.  pén. , t.  I*',  p.  16J;  et , dans  lo  même  sens , 
&1.  Tissot,  le  Uroit  pénal  étudié  dans  scs  principes,  t.  1,  p.  9G. 
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fait  se  produit  avec  une  circonstance  qui  aggrave  la  culpabilité  du 
piévonii.  Pourquoi  le  législateur  n’auruil-il  pas  le  droit  de  prendre 
cette  circonstance  en  considération  pour  mesurer  la  peine?  Klle  n’ap- 
parlienl  pas  plus  au  premier  fait  qu'au  sci'.ond  : elle  appartient  au 
prévenu  ; elle  caractérise  sa  moralité.  Ur,  lorsque  celte  moralité 
échappe  si  souvent  aux  appréciations  de  la  loi  pénale , pourquoi 
négliger  iiii  fait  qui  l'indique  cl  la  révèle?  < Le  légi.slateura  le  droit, 
a dit  M.  Rossi,  de  faire  entrer  la  récidive  en  ligne  de  compte.  Car, 
d'un  côté , elle  accuse  le  délinquant  d'une  grande  perversité  morale  ; 
de  l'autre,  elle  révèle  h la  société  un  agent  très-dangereux.  Il  y a 
dans  l’auteur  delà  récidive  une  culpabilité  spéciale,  morale  et  poli- 
tique b la  fois ‘.  > 

Mais  ou  insiste  : cette  circonstance  est  étrangère  au  fait  incriminé; 
elle  ne  peut  donc  entrer  dans  le  calcul  de  la  peine.  Sans  nul  doute, 
le  fait  demeure  le  même  ; le  vol , l'Immicide  ne  changent  pas  de 
nature  parce  qu'ils  sont  commis  en  récidive.  Mais  un  crime  a deux 
éléments,  la  matérialité  du  fait  cl  la  criminalité  de  l'agent  Le  pre- 
mier est  invariable , mais  l'autre  a de  miilti|dcs  degrés.  C'est  pour 
mettre  lu  peine  en  rapport  avec  ces  nuances  infinies , que  hi  loi  a 
établi  des  châtiments  variables , et  a pris  pour  hase  de  leur  mesure 
l’existence  de  ciiconslaiices  atténuantes.  Or,  ces  circonstances  sont 
le  plus  souvent  les  antécédents  du  |irévenii . .sa  bonne  conduite  anté- 
rieure, son  caractère  honorable,  sa  position  sociale , c’e.st-b  dire  des 
faits  étrangers  au  délit  et  pris  en  dehors;  pounpioi  donc  la  perver- 
sité de  son  caractère  et  scs  habitudes  criminelles,  légalement  consta- 
tées , ne  seiaieiil-elies  pas  mi.ses  Oans  la  môme  h.dancc?  Le  vaga- 
bondage et  la  mendicité  sont  également  étrangers  au  fait  commis  par 
le  mendiant  et  le  vagabond , cl  toutefois , dans  certains  cas , ces  cir- 
constances deviennent  un  motif  d'aggravation  de  la  |)cinc. 

Nous  reconnaissons  au  pouvoir  social  le  droit  de  demander  compte 
au  délinquant  de  lou’es  les  circonstances  qui  peuve.ni  aggraver  .sa 
culpabilité.  Or,  la  récidive  révèle  un  agent  plus  dangereux;  elle 


* Traité  de  droit  pénal,  t.  S,  p.  114. 
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ddmontre  l’impuissance  d’une  preuiière  curreciion,  elle  fait  prdsunier 
l’habiiuilc  du  crime  ; elle  ju^tiüc  donc  une  aggravaiion  de  la  seconde 
peine. 

131.  Toulcfois  celle  aggravaiion  ccs-scrail  d’élre  légilime,  si  son 
applicaiion  n’dtait  pa.;  n siieiiiic  dau.s  les  liiniles  de  la  jusiice  morale. 
Toulc  la  ihüorie  de  la  récidive  consiste  h les  po.scr. 

Si  la  récidive  esi  frappée  d’une  peine  plus  .sévère  que  la  première 
faulc , c'csi  qu'elle  est  considérée  comme  une  pré.sompiion  légale 
d'une  liabilude  criminelle  dans  l’agent.  Ainsi  le  délinquant  qui.  déjh 
condamné  pour  vol , commet  un  autre  vol , est  justement  réputé  plus 
coupable  que  la  première  luis.  L’Iuabitude  se  démontre  par  l'analogie 
d&s  deux  faits.  Ileralione  augeiur  deliclum , dit  üodefroi  Mais 
cette  habilude  du  délit  est-elle  aiis.si  manifeste,  si  le  délinquant, 
condamné  la  première  fois  pour  rébellion . est  repris  pour  un  vol  ; 
si , déjà  frappe  h raison  d'uii  faux  , il  commet  un  allenlai  It  la 
pudeur;  cnrm,  s’il  .se  rend  coupable  de  cris  séditieux  ou  de  dilfa* 
mation,  après  avoir  été  puni  pour  escroquerie  ou  banquetoute?  Pour 
que  la  récidive  soit  une  pré.somplion  de  perversité,  il  faut  qu’il  y ait 
identité  entre  les  délits  qui  In  constituent.  Car,  comment  présumer 
l’incorrigibilité  du  voleur,  par  cela  seul  qu’il  s’est  livré  "a  des  actes  de 
rébellion  ou  de  viulcuce,  ou  du  condamné  poliii(|ue , parce  qu'il  se 
rend  coupable  de  faux  ou  de  vol'^  comment  faire  concourir  deux 
crimes  d’une  nature  distincte  pour  eu  former  une  habitude? 

La  loi  romaine  admettait  celte  restriction  : la  récidive  aggravait  la 
peine  du  délim|uani,  mais  seulement  si  in  üsdem  sceleribus  perse- 
vertl  C Et  Farinacius,  qui  résume  les  opinions  des  anciens  juris- 
consultis,  dit  également  : Consueludinis  delinquendi  prœsumptio 
tantum  in  eodem  tel  fimili  genere  mati,  secùs  si  in  diverse  *, 
Le  code  du  Brésil  ne  punit  la  récidive  que  d'un  délit  de  même 
nature-,  le  code  d’Autriche,  que  dans  le  cas  où  le  coupable  a été 

‘ L.  un.  cod.  dd  superexact. 

* Qusst.  33,  n«  30. 


Digitized  by  Google 


310  THÉORIE  DU  CODE  PÉNAL,  ART.  56,  57  ET  58. 

puni  pour  un  setnblabh  délit.  La  Ici  pnissictine  vent  aussi  que  les 
juges  aient  égard  à la  propension  du  coupable  aux  délits  de  la 
nature  de  celui  qu’ils  punissent  (art.  53).  Enfin,  dans  le  système 
du  code  de  la  Louisiane,  la  récidive  n'existe  qu’entre  des  délits  de  la 
même  nature  (of  tlie  same  nature). 

Assurément  nous  ne  prétendons  pas  que  les  deux  faits  doivent 
révéler  une  complète  identité  pour  que  la  récidive  puisse  exister.  Il 
serait  illusoire  d’admettre,  avec  le  lilgi.slatcur  de  la  Louisiane,  que  le 
faussaire  qui  commet  un  vol , que  le  meurtrier  qui  se  rend  coupalde 
d’un  attentat  h la  pudeur,  ne  se  trouvent  pas  en  état  de  récidive;  car 
la  môme  perversité  a guidé  le  voleur  et  le  faussaire , la  même 
passion , le  meurtre  et  l’attentat.  Les  délits  sont  de  la  même  nature 
qu.and  ils  dérivent  du  même  principe,  quand  ils  prennent  leur  source 
dans  le  même  genre  de  corruption.  Ainsi  la  nature  même  des  choses 
a divisé  les  infractions  en  délits  contre  les  personnes , délits  contre 
les  propriétés , délits  politiijucs , militaires , spéciaux , etc.  Dans 
chacune  de  ces  classes,  la  réitération  d’un  délit  doit  former  la  réci- 
dive; mais,  si  les  deux  infractions  n’appartiennent  pas  h la  môme 
classe,  la  récidive  n’existe  plus,  parce  qu’il  ii’y  a plus  habitude  dans 
un  même  genre  de  crime.  C’est  h ces  termes  (|ue  se  résume  notre 
pensée.  Celte  distinction  simple  et  facile , en  renfermant  la  pré- 
somption de  la  loi  dans  ses  vraies  limites,  satisferait  h la  justice 
morale  sans  affaiblir  un  mile  principe  de  répression. 

152.  Une  seconde  restriction  peut  se  fonder  sur  l’intervalle  qui, 
dans  certains  cas,  .sépare  les  deux  crimes;  la  loi  doit-elle  faire 
abstraction  de  cet  intervalle?  Le  second  crime  mérite-t-il  l’aggra- 
vation de  la  peine,  a quelque  distance  qu’il  soit  placé  du  premier? 
Ainsi , relevé  de  sa  première  faute  par  40  ans  d’une  vie  paisible , le 
délinquant  retombe  dans  le  crime  ; faut- il  réunir  deux  actions  séparées 
par  une  .si  longue  carrière,  pour  en  tirer  la  preuve  de  celte  obstination 
criminelle  que  la  loi  redoute  et  qu’elle  frappe  d’une  peine  plus 
sévère?  Les  anciens  jurisconsultes  ne  faisaient  pas  remonter  la  ré- 
cidive au  delh  de  trois  ans  ; car  si  le  délinquant,  dit  Farinacins,  per 
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diciutn  fetnpus  btnè  et  taudabililer  vixerit,  cessai  prœsumptio 
quoi  semel  malus,  ilerum  prmsumilur  malus  ».  Ci’llc  régie  avait 
dans  l'arlicle  15  de  In  loi  du  25  frimaire  an  Ylll,  ainsi  conçu  : 
c il  y aura  ^‘cidive  quand  un  dülit  aura  élé  commis  par  le  condamné 
dans  les  (rois  années  h compter  du  jour  de  l'expiration  de  la  peine 
qu'il  aura  subie.  > A l'cgard  des  simjdes  contraventions , les  ar- 
ticles 008  du  code  du  5 brumaire  et  du  code  pénal  ont  eux- 

mêmes  limiié  l'application  de  la  récidive  au  cas  où  les  deux  contra- 
ventions ont  élé  commises  dans  le  cours  de  la  même  année. 

M.  Scipion  Bexon,  dans  son  projet  de  co<lc  pénal,  établit  la  même 
distinction,  t il  ne  doit  y avoir  lieu,  dit  ce  publiciste.  Ii  l'application 
des  peines  de  la  récidive,  dans  les  cas  de  contravention,  qn'autant 
que  les  actions  contraires  aux  dispositions  de  la  loi  auraient  lieu 
dans  le  terme  d'une  année  Mais,  'a  mesure  que  la  première  action 
exécutée  est  plus  dangereuse  et  annonce  plus  de  perversité  et  de 
corruption  dans  son  auteur,  la  menace  des  peines  de  la  récidive  doit 
s'étendre  h un  temps  plus  long;  et,  dans  le, cas  du  deuxième  délit 
dans  le  cours  de  trois  annéc.H  depuis  le  premier,  il  y a lieu  h l'appli- 
cation des  peines  .sur  la  récidive.  Les  motifs  deviennent  plus  puissants 
pour  étendre  davantage  ce  temps,  quand  il  s'agit  de  lu  récidive  pour 
crimes;  en  général , ce  temps  n'est  pas  déterminé  : j'ai  proposé  de 
restreindre  ce  délai  de  la  récidive  pour  crimes  h cinq  années  depuis 
la  condamnation  subie  > 

Et  en  ellet,  si  la  perpétration  des  deux  crimes  n'a  eu  lieu  quTt  des 
époques  éloignées,  la  présomption  de  perversité  dont  la  loi  environne 
le  deuxième  crime  s'évanouit.  Comment  supposer  que  le  délinquant 
a été  entraîné  dans  une  seconde  faute  par  une  habitude  dépravée, 
lorsque  de  longues  années  d'une  conduite  pure  viennent  déposer  contre 
cette  babitude?  Et  cette  vie  intermédiaire  ne  doit-elle  pas  lui  être 
comptée?  La  société  doit-elle  se  ressouvenir  encore  d'un  premier 
crime  que  20  ou  30  ans  d'une  existence  paisible  ont  lavé?  Sa  bonne 

' Quttst.  33,  n«  36. 
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conduite  l'a  régénéré  : ce  n’est  plus  un  condamné  relaps  ; la  loi  ne 
doit  lui  reprocher  qu'une  seule  faute. 

Toutefois  une  période  de  trois  et  même  de  cinq  ans  ne  nous  sem- 
blerait point  suffisante  pour  établir  la  preuve  de  In  complète  con- 
version (lu  coupable.  Peut-être  en  portant  ce  terme  à dix  ans,  qui  ne 
compteraient  que  du  jour  de  l’expiration  de  la  première  peine, 
arriverait-on  a concilier  l’application  du  principe  de  la  récidive  avec 
la  raison  qui  le  justifie. 

153.  L'ne  troisième  restriction,  qui  renfermerait  implicitement  les 
deux  première.*,  consisterait  h faire  céder  à la  preuve  contraire  la 
présomption  légale  que  deux  crimes  font  peser  sur  l’accusé;  a rendre 
l'aggravation  de  la  |tcine,  non  pas  obligatoire,  mais  facultative  dans 
les  mains  du  juge.  Ce  système,  s’il  pouvait  être  strictement  appliqué, 
aurait  l'avantage  d'établir  un  rapport  aussi  exact  que  possible  entre 
la  peine  et  la  moralité  du  condamné.  Mais  il  met  la  volonté  du  juge  'a 
la  place  de  celle  de  la  loi,  l'arbitraire  des  décision.-;  Iiumaine.s  au  lieu 
de  la  stabilité  des  règles  légales.  C'est  dans  cette  voie  qu'est  entrée, 
bien  que  d'une  manière  restreinte,  la  loi  du  28  avril  1852.  Nous  y 
reviendrons  plus  loin. 

154-.  La  mesure  de  l'aggravation  dont  la  récidive  est  passible 
doit  être  circonscrite  elle-même  dans  des  bornes  assez  étroites.  La 
récidive  doit  entraîner  un  degré  plus  élevé  de  la  même  peine;  mais 
elle  ne  peut  motiver  une  peine  différente  et  d'un  degré  supérieur.  La 
raison  en  est  simple  : le  fait  'a  punir  ne  change  pas  de  nature.  La 
criminalité  de  l'agent  est  p’us  évidente,  mais  elle  n'altère  pas  le 
caractère  de  l'action  'a  laquelle  elle  se  rattache.  La  peine  que  le  lé- 
gislateur a choisie  dans  l'échelle  des  peines  pour  l’appliquer  h cette 
infraction,  doit  donc  rester  la  même;  seulement  elle  peut  être  élevée 
jusqu’au  maximum.  Telle  est  aussi  l'opinion  de.M.  Rossi.  < Comme 
la  récidive,  observe  ce  criminali.sle,  n’est  qu’une  aggravation  decul- 
pabilité dans  la  même  espèce  de  crime , nous  reconnaissons  qu’on 
ne  devrait  jamais  changer  le  genre  de  la  peine , mais  seulement 
en  augmenter  le  taux.  » Ce  principe,  méconnu  par  la  loi  romaine, 
a été  suivi  par  les  législateurs  du  Brésil  cl  de  la  Louisiane.  L’art  46 
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du  code  prussien  le  proclame  égalemciil  dans  les  termes  les  plus 
explicites. 

Telles  sont  les  limites  dans  lesquelles  l'aggravation  pénale  de  la 
récidive  devrait,  nous  le  pensons,  être  restreinte,  pour  devenir  en 
rapport  avec  son  principe  et  son  but.  Notre  intention  n'est  point 
d'insister  davantage  sur  ces  observations  théoriques.  Nous  y revien- 
drons d'ailleurs  dans  le  cours  de  ce  chapitre. 

135.  Passons  h l'e.xamen  du  code  pénal. 

M.  Treilhard  expliquait  ainsi  la  pensée  du  code  de  1810  : « L’as- 
semblée constituante  n'a  établi  contre  le  second-crime  que  la  peine 
prononcée  parla  loi,  sans  distinction  delà  récidive;  mais  elle  a 
voulu  qu'après  lu  peine  subie,  les  condamnés  pour  récidive  lussent 
déportés,  disposition  qui  ne  nous  parait  pas  conforme  aux  règles 
d'une  justice  exacte,  puisqu'elle  ne  fait  aucune  d.fférence  entre  celui 
dont  le  deuxième  crime  emporte  la  réclusion,  et  celui  dont  le 
deuxième  crime  emporte  vingt-quatre  années  de  fers.  Il  nous  a paru 
convenable  de  chercher  une  autre  règle  plus  compatible  avec  les  pro- 
portions qui  doivent  exister  entre  les  peines  et  les  crimes  ; elle  se 
présente  naturellement  : c'est  d'appliquer  au  crime,  en  cas  de  réci- 
dive , la  peine  immédiatement  supérieure  à celle  qui  devrait  être 
infligée  au  coupable  s'il  était  condamne  |>our  la  première  fois  < . > 

Ce  système  de  gradation , dont  nous  avons  vu  le  germe  dans 
la  loi  romaine,  ne  fut  pas  admis  sans  contestation.  La  commis.sioo 
du  corps  législatif  proposa  d'y  substituer  une  sorte  de  moyen  terme 
entre  la  peine  déjh  encourue  et  la  peine  immédiatement  supérieure. 
Cette  peine  intermédiaire  eût  consisté  en  une  simple  aggravation  de 
la  peine  encourue,  lorsqu'elle  n'était  que  temporaire  '^.  Cette  propo- 
sition , qui  se  rapprochait  des  principes  que  nous  venons  d'exposer , 
ne  fut  point  adoptée  ; le  conseil  d'État  maintint  une  échelle  d'aggra- 
vation qui  s’élevait  symétriquement,  mais  par  degré»  inégaux  , delà 
dégradation  civique  jusqu'à  la  peine  de  mort,  et  il  n'hésita  point 

• Locré,  t.  59,  p.  209. 

* Locré,  t.  29,  obs.  7,  n»  10,  p.  182. 
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d'inscrire  au  dernier  cclicion  cette  peine  terrible  pour  retiipiaccr  celle 
des  travaux  foreds  'a  pcr|>dtnitd  , quelque  immense  que  soit  i'abime 
qui  sépare  cos  deux  cbûtimeiits. 

Auprès  de  ce  système  d'aggravation,  un  autre  système  se  mani- 
festait cependant  dans  les  articles  57  et  58.  Ainsi , tandis  que  l'art.  56 
infligeait  U la  récidive  en  matière  criminelle  une  peine  d'un  ordre 
supérieur 'a  celle  que  méritait  le  crime  en  lui-mème,  les  articles  57 
et  58  ne  punissaient  la  récidive  en  matière  correctionnelle  que  par 
l'aggiavation  de  la  peine  encourue,  sans  en  altérer  la  nature.  Deux 
systèmes  marchaient  donc  de  front  dans  le  même  corle  : celui  de 
l'aggravation  de  la  peine  encourue,  et  celui  de  la  substitution  h cette 
peine  d'une  peine  supérieure. 

lôG.  La  loi  du  28  avril  1852,  en  atténuant  quelque.s-uns  des 
plus  déplorables  effets  de  ce  dernier  système,  a maintenu  et  continué 
une  confusion  qu'il  eût  été  facile  de  faire  di.sparaiire.  Lu  comnii.s.sion 
de  la  chambre  des  députés  ne  s'est  point  dissimulé  les  vices  du 
nouvel  article  5G>.  Le  rapporteur  s'exprimait  en  ces  termes  ; 
( Votre  commission  a peu  d'observations  b vous  présenter  sur  la 

' «Art.  .SG.  Quiconque,  ayant  été  condamne  à une  peine  alUiclive  ou 
infiimanie,  aura  cotnmiâ  un  Hîcond  crime  emportant,  comme  n'inc  piind- 
pnle,  la  dégradation  civique,  sera  condamné  h la  peine  du  bannis.<cmenl. — 
Si  le  second  crime  emporte  la  peic.edu  bannissement,  il  sera  condamné  b la 
peine  de  la  détention.  — Si  le  second  crime  emporte  la  peine  do  la  réclu- 
sion, il  sera  condamné  h la  peine  des  travaux  forcés  à temps. — Si  le  second 
crime  emporte  la  peine  do  la  détention,  il  sera  condamné  au  maximum  do 
la  même  peine,  laquelle'  pourra  être  élevée  jusqu'au  double. — Si  le  second 
crime  emporte  la  [icine  des  travaux  forcés  h temps,  il  sera  condamné  au 
maximum  do  la  mémo  peine,  Itiqiielle*  pourra  être  élevée  jusqu'au  double. 
— Si  le  second  crime  emporte  la  peine  de  la  déportation,  il  sera  condamné 
aux  travaux  forcés  à |ierpéluUé.  — Quiconque  , ayant  été  condamné  ouk 
travaux  forcés  à jierpéluilé,  aura  commis  un  second  crime  emportant  la 
même  peine,  sera  condamné  h la  peine  de  mort. — Toutefois,  l’individu 
condamné  par  un  tribunal  militaire  ou  maritime  ne  sera,  en  cas  de  crime 
ou  délit  postérieur,  passible  des  peines  de  la  récidive  qu'autant  que  la  pre- 

' Il  faudrait  lequel.  L'erreur  nt  évideote. 

> Même  obiervaUoo. 
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disposition  do  projet  qui  concerne  les  récidives.  Le  principe  de  l’ag- 
gravalion  obligée  de  la  peine,  en  celle  itiaiièrc,  eût  rencontré 
quelques  objections , si  l’admission  des  circonstances  atténuantes 
ne  remédiait  aux  injustices  que  ce  principe  peut  quclijuefois  entraîner. 
Elle  a trouvé  ce(>cndanl  que , même  dans  le  système  du  projet , le 
pas.sage  de  la  détention  cl  des  travaux  forcés  h temps,  à la  détention 
cl  aux  travaux  forcés  h pcrjiéluilé,  dépassait  de  beaucoup  l’aggrava- 
tion légitime  en  matière  de  récidive,  et  elle  vous  propose  de  borner 
cette  aggravation  au  maximum  de  la  première  peine,  en  laissant 
toutefois  au  juge  le  droit  de  l’élever  jusqu’au  double.  > 

L’ancien  .système  a donc  survécu  h la  révision  dans  les  trois  pre- 
miers paragraphes  de  l’article  56  qui  remplacent,  dans  les  cas  de 
récidive , la  dégradation  civique  par  le  bannisscmcul , le  banni.sse- 
inenl  par  la  détention,  lareclu.siou  par  les  travaux  forcés.  Mais  la 
loi  nouvelle  déroge  ’a  ce  système  dans  les  deux  paragraphes  suivants, 
qui  se  bornent  ’a  aggraver  la  peine  applicable  au  second  fait , sans 
la  transformer  en  une  autre  peine  : ainsi , la  détention  peut  être 
élevée  jusqu’au  maximum,  et  ce  maximum  porté  au  double;  il  en 
est  de  même  des  travaux  forcés  h temps.  Ce  n’est  Ih  toutefois  qu’une 
exception  ; car  la  loi  revient  au  principe  du  code  de  1810  dans  le 
sixième  paragraphe,  qui  transforme,  au  cas  de  récidive,  la  peine 
de  la  déportation  en  celle  des  travaux  forcés  h per|téluilé,  et  dans  le 
septième,  qui  substitue  h celle  dernière  peine  celle  de  mort. 

Ces  dispositions  révèlent  cependant  quelques  améliorations  impor- 
tantes dans  l’échelle  pénale.  Nous  avons  fait  remarquer  les  modifi- 
cations des  paragraphes  4 et  5.  il  en  est  d'autres  encore.  Ainsi, 
dans  l’ancien  article,  le  bannissement  était  remplacé  par  la  réclu- 
sion ; or,  il  n’exislail  aucune  analogie  entre  ces  peines;  la  loi  a sub- 
stitué, avec  raison,  la  détention  h la  reclu.sion.  Mais,  b côté  de  ces 
heureuses  innovations , comment  ne  pas  éprouver  quelque  étonne- 
ment en  voyant  la  déportation , peine  essentiellement  politique,  rem- 

mière  condamnation  aurait  été  prononcée  pour  des  crimes  ou  délits  punissa- 
bles d'après  les  lois  pénales  ordfflairee.  » 
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placde,  au  cas  de  rdcidivc,  par  les  travaux  forcés  h perpétuité,  et 
cctic  dernière  peine  remplacée  elle-môinc  par  la  peine  de  mort  ? 

137.  [[  Cependant  une  double  ol>servation  doit  être  f.dte  en  ce  qni 
concerne  la  déponaiion  et  en  ce  qui  concerne  la  jicine  de  mort,  ün  a 
vu  que  la  loi  du  8 juin  18o0  a établi  deux  degrés  dans  la  déportation  : 
la  déportation  simple,  qui  avait  été  prononcée  par  le  code,  et  la  déporta- 
tion dans  une  enceinte  fortitiée,  peine  nouvelle  destinée  h remplacer  la 
peine  de  mort  à l'égard  des  crimes  politiques.  Or  cette  dis|iosition  a- 
t-cl!e  eu  pour  eiïet  de  modifier  le  G'  § de  l’art.  5G,  qui  porte  que, 
« si  le  second  crime  em|)orte  la  peine  de  la  déportation . il  sera  con- 
damné aux  travaux  forcés  à perpétuité?  » Est-il  permis  de  substituer 
b cette  peine  des  travaux  forcés  h pcri'étuité.  celle  de  la  déportation 
dans  une  enceinte  fortifiée?  On  l'a  soutenu  en  distinguant  dans  notre 
code  deux  échelles  de  péu.alité , l'une  pour  les  crimes  communs, 
l'autre  pour  les  crimes  politiques  ; or  n'est-i!  pas  rationnel  que  les 
peines  appliquées  b ces  derniers  crimes  soient  toutes  |)ri.ses  dans 
récliclle  qui  leur  c.st  destinée?  Qw  résulte-t-il  de  l'ensemble  de  l'ar- 
ticle 3G?  C'est  que  les  peines,  en  cas  du  récidive,  doivent  être 
élevées  d’un  degré?  Or  quel  est  le  degré  supérieur  b la  déportation 
simple?  iN'est  ce  pas  la  déportation  dans  une  enceinte  fortifiée  •?  Il 
est  certain  que  ce  système  .serait  plus  logique , il  est  certain  qu'il 
ré|>ugne  au  principe  même  de  la  loi  nouvelle  de  substituer  les  tra- 
vaux forcés  b la  déportation  ; mais  est-il  pos.sible  d’effacer  par  voie 
d'interprétation  un  texte  clair,  positif  et  contre  lequel  on  ne  peut 
invoquer  aucune  abrogation  môme  implicite?  L'esprit  de  la  loi  du 
8 juin  1850  n’est  pas  le  môme  que  l'e-sprit  de  l’art.  36;  mais  cela 
sulfit-il  pour  mutiler  celui-ci?  Si  le  législateur  de  1830  ne  l'a  pas 
réformé,  n’est  ce  pas  qu'il  ne  Tapas  voulu,  qu’il  a prétendu  conti- 
nuer de  punir  la  récidive  de  la  peine  de.s  travaux  forcés,  qu’il  a 
restreint  sa  réforme  aux  points  qu’il  a touchés?  Il  appartient  b Tin- 
tcr|iréiation  de  débattre  des  textes  obscurs  ou  incomplets;  mais,  en 
présence  d'une  disposition  si  explicite,  ne  doit-elle  pas  s'arrêter,  et 

‘ M.  Molinier,  Revue  critique,  iSSl,p.  49. 
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attendre  que  le  législateur,  auquel  elle  a raison  de  signaler  son  in- 
consdqii/înce,  l’ait  lui-niôine  corrigée?  ]] 

138.  Le  législateur,  qui  sentait  le  vice  du  principe  qu’il  posait,  a 
restreint  du  moins  l'application  de  la  peine  de  mort.  Dans  le  code 
pénal  de  1810,  il  sufli.sait,  pour  être  passible  de  la  peine  capitale, 
d’avoir  commis,  en  état  de  récidive,  un  crime  puni  des  travaux  for- 
cés perpétuels.  Le  nouveau  code  ne  prononce  la  peine  de  mort  que 
dans  le  cas  où  le  coupable  a commis  deux  crimes  emportant  l’un  et 
l’autre  la  peine  de.s  travaux  forcés  à perpétuité.  Déplus  , l’application 
du  .système  des  circonstances  atténuantes  vient  encore  circonscrire 
le  cercle  où  cette  peine  peut  être  encourue,  b raison  de  la  seule  cir- 
con.slanccde  la  récidive;  mais  il  suffit  que  cette  exécution  soit  pos.sibIe 
dans  un  .seul  cas  ; il  suffit  que  le  principe  soit  inscrit  dans  la  loi , 
pour  que  nous  nous  fassions  un  devoir  de  le  combattre. 

Dès  1808,  la  commission  du  corps  législatif  repoussait  la  peine 
de  mort,  comme  peine  substituée  b celle  des  travaux  forcés  perpé- 
tuels dans  les  cas  de  récidive,  c Toute  récidive,  disait  cette  commis- 
sion, doit  sans  doute  aggraver  lu  seconde  peine;  mais,  autant  qu'il 
est-  pos.sil>le,  on  doit  faire  des  elforls  pour  établir  une  gr.idaiion 
projmrrienneHc  el-équùable  ^ > il^puis  la  promulgation  du  code, 
l’opinion  générale  n’a  pus  lardé  bVélevér  contre  celle  énorme  aggra- 
vation de  la  peine;  et  un  garde  des  sceaux,  M.  Buurdeuu,  ne  fui.sait 
qu’obéir  b cette  impulsion,  lorsqu’il  pré.scntait,  le 9 juin  1829,  a la 
cliambrc  des  |iairs,  un  projet  de  loi  qui  restreignait  le  dernier  para- 
graphe de  rarlicle  50  du  code  pénal  aux  seuls  cas  de  meurtre  commis 
par  un  individu  condami.é  b perpétuité  * : i La  progression  que  Je 
code  pénal  admet  pour  établir  la  peine , portent  les  motifs  de  ce 
projet,  s’étend  jusqu  b la  peine  de  mort,  et  celte  dernière  consé- 
quence d'un  principe  bon  en  lui- même  nous  a semblé  trop  rigoureuse. 
Tout  le  monde  convient  que  la  peine  de  mort  doit  è:rc  réservée  pour 
les  crimes  les  plus  graves  cl  les  plus  dangereux.  L'article  56  nous 


‘ locré,  t.  29.  P 182. 

* Munit,  du  il  juin  1829,  l'*  part. 
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semble  s'écarter  de  ce  principe,  lorsqu'il  applique  cette  peine  par 
suite  de  la  récidive  des  faits  que  la  loi  n'a  pas  jugés  dignes  de  mort 
en  cux-mèines.  > 

L'article  15  du  projet  préparatoire  delà  loi  du  28  avril  1832  poF" 
tait  : I En  aucun  cas , l'aggravation  du  peine,  résultant  de  la  cir- 
constance de  la  récidive,  ne  pourra  donner  lieu  b l'application  de  la 
peine  do  mort.  » Cet  article  disparut  du  projet  définitif.  M.  Chairet' 
Durieti  le  reproduisit  comme  amendement  dans  la  discussion  : • La 
peine  de  mort,  disait  ce  député , prononcée  contre  un  individu  qui , 
déjà  condamné  aux  travaux  forcés  à perj^uité,  commet  un  autre 
crime  passible  aussi  de  la  peine  des  travaux  forcés  à perpétuité,  serait, 
par  une  conséquence  nécessaire,  applicable  aux  simples  atteintes 
contre  la  propriété  privée.  Je  suppose,  en  effet,  un  individu  qui 
commet  uu  vol  sur  un  ciicinin  public  après  le  coucher  du  soleil  ; il 
est  sans  armes,  il  n'emploie  ni  violences  ni  mcn.aces  pour  commettre 
le  vol  ; il  est , d'après  le  code  pénal , condamné  aux  travaux  forcés  h 
pei'jiéluité.  Jesup|K)seiiue  ce  voleur  s'évade  et  qu'il  récidive,  il  est 
puni  de  la  peine  de  mort.  Cette  peine  est  énorme,  exorbitante.  Quelle 
est  l'objection  qui  se  trouve  dans  les  motifs  de  la  commission?  Elle 
dit  qu’il  y a un  système  d'aggravation  de  peines  dans  le  code  pénal, 
qui  ne  peut  pas  être  rompu , qu’il  faut  suivre  jusqu'à  cxtincliou, 
jusqu’à  la  mort.  C’est  ce  principe  iiueje  combats;  je  ne  crois  pas 
qu'il  y ail  nécessité  de  le  maintenir;  j'aimerais  mieux  l'inconvénient 
de  déiMnger  la  symétrie  de  celle  gradation,  l'inconvénient  de  ne 
punir  que  des  travaux  forcés  à perpétuité  dans  le  cas  dont  il  s'agit , 
qpe  de  trancher  la  télé  pour  un  simple  vol , quoique  en  récidive.  » 
M.  Dumon  n'opposa  qu'un  seul  argument  : < Il  est  facile,  dit-il,  de 
démontrer  que  si  cet  amendement  était  admis , il  n'y  aurait  plus  de 
répression  possible  contre  les  individus  condamnés  aux  travaux  forcés 
à perpétuité  cl  qui  se  seraient  évadés.  Je  sup]K>se,  en  effet,  un  de  ces  . 
hommes  condamnés  aux  travaux  forcés  à perpétuité,  cl  qui  viendra 
par  son  évasion  désoler  la  société;  il  pourra  commettre  tous  les  crimes 
impunément;  il  pourra  incendier  les  forêts,  il  pourra  porter  atteinte 
à la  vie  d'un  homme , pourvu  que  ce  soit  sans  préméditation  , et 
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vous  ne  pouvez  lui  infliger  d’.itiires  peines  que  de  le  renvoyer  au 
bagne  d'oii  il  s'esl  e'vadd.  > Celle  considération  fil  rejeter  l’ainen- 
dement. 

Des  doutes  pénibles  s’élèvent  sur  cette  décision.  La  distance  est 
inmiense  entre  la  peine  do  mort  cl  la  plus  terrible  des  autres  peines  ; 
il  n’y  a entre  elles  aucune  proportion , et  c’est  entièrement  inécon- 
nalirc  la  nature  de  la  première  que  de  la  considérer  comme  un  degré 
ordinaire  dans  l’échelle  des  peines.  Klle  ne  peut  donc  être  employée 
comme  une  peine  aggravante  d’une  autre  peine.  Elle  est  classée  en 
dehors  et  b part,  comme  les  crimes  auxquels  elle  est  réservée. 
D’ailleors . et  nons  l’avons  déjh  remarqué,  la  récidive  atteste  une 
perversité  plus  profonde , mais  elle  n’altère  point  le  caractère  intrin- 
sèque du  fait  : un  vol  commis  sur  un  grand  chemin  ne  cesse  pas 
d’élre  un  attentat  contre  la  propriété  parce  que  l’accusé  s’en  est 
rendu  deux  fois  coupable.  Or,  si  la  peine  de  mort  n’est  pas  la  peine 
légitime  du  premier  de  ces  vols,  comment  le  serait-elle  du  second? 

ün  ojiposc  cette  seule  objection  ; faut-il  laisser  impuni  le  con- 
damné a une  peine  perpétuelle  qui  s’évade  et  qui  commet  un  second 
crime  passible  de  la  môme  peine  ? Ne  pourrait-on  pas  se  borner  h 
répondre;  Il  ne  fallait  pas  le  laisser  s’évader?  La  première  condition 
de  tout  sy.stème  répresdf  doit  être  d’empôclier  les  évasions;  aucun 
système  péuiienliaire  n’est  possible,  aucune  régénération  ne  doit 
être  attendue  tant  que  l'espoir  d’échapper  ’a  la  peine  luira  dans  le 
coeur  du  condamné.  Tous  les  efforts  de  I administration  doivent 
tendre  b la  destruction  de  cet  abus,  cl  les  exemples  en  deviendront 
sans  doute  de  plus  en  plus  rares.  L’objection  n'a  donc  quelque  force 
que  dans  une  hypothèse  réellement  exceptionnelle  ; et , dans  ce  cas 
même,  le  condamné  ne  sera-t-il  pas  puni  par  le  setil  fait  de  sa  réin- 
tégration au  bagne?  A la  vérité,  lors  môme  qu’il  n’eùl  pas  comiriis 
un  .second  crime,  et  sur  la  seule  preuve  de  .son  identité,  il  eût  éga- 
lement repris  ses  fers.  Mais  de  ce  qu’il  a épuisé  une  pénalité , csl-ce 
un  motif  pour  l’exécuter  a mort,  si  son  crime  ne  mérite  pas  intrin- 
sèquement celle  peine?  La  société  n’e.vl  elle  pas  b l’abri  de  ses 
atteintes?  N’csl-il  pas  détenu  pour  toute  sa  vie?  ne  s’cd-il  pas  fermé  la 
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voie  de  grâce?  Est-ce  donc  seulement  pour  empêcher  une  évasion 
nouvelle  que  la  loi  le  frappe  de  mort?  Ajoutez,  s’il  le  faut,  h la  rigueur 
de  sa  peine  ; doublez  le  poids  de  ses  chaînes  ; jetcz-le , comme  le 
législateur  de  la  Louisiane , dans  une  cellule  solitaire , ou , comme 
le  code  autrichien,  imposez-lui  des  privations  alimentaires;  mais 
ré.scrvez  la  peine  de  mort  pour  l’assassinat,  et  ne  l’appliquez  pas  h 
l’addition  de  deux  crimes  qui , isolés,  ne  l’eussent  pas  encourue. 

159.  Nous  signalerons  plus  loin,  en  développant  les  règles 
diverses  que  l’arlicle  56  a posées,  les  dernières  innovations  que  la 
révision  a introduites  dans  cet  article.  Il  importe  d’abord,  pour 
suivre  un  ordre  méthodique,  de  rappeler  quelques  principes  qui 
dominent  l’application  de  l:i  peine  aggravante  de  la  récidive,  soit  en 
matière  criminelle , soit  en  matière  correctionnelle. 

L’un  de  ces  principes  est  que  cette  aggravation  pénale  ne  peut 
être  prononcée  que  dans  le  seul  cas  où  le  premier  fait  a été  précé- 
demment réprimé  par  une  condamnation.  Tous  les  auteurs  ont  ré|>été 
cette  règle  ; aucun  n’a  cherché  ’a  la  justifier  si  ce  n’est  par  des  arrêts  • . 

C'est  dans  la  loi  romaine  qu’on  en  trouve  la  source.  Callislrate 
dit  : € Quod  si  ita  corhecti  in  iisdem  drprehendanlur,  exilio 
puniendi  si'nt,  noununquam  capile  plectendi  » Nonobstant  ce 
texte,  quelques  docteurs  ont  douté  qu’une  première  condamnation  fût 
néce.ssaire  pour  constituer  la  récidive;  Gomézius  décide  même  que 
l’aggravation  doit  être  apphquéc  c eliam  qiiando  deprimis  deliclis 
non  fuit  nec  ptinilus,  uec  condeninatus  » Mais  Earinacius  pose, 
au  coMiraire , en  principe  que  l’habitude  du  crime  ne  jicut  faire  ag- 
graver la  peine,  « uisi  de  primis  deliclis  fuerit  condemnatus  el 
punilus.  > Et  il  en  donne  une  raison  qui  est  évidente  ; < aliàt 
fine  lali  punilione,  reilerando  delirium  non  possil  dici  incorrigi- 
bilis^.  » C’est  la,  en  effet,  le  vrai  motif  de  celte  règle;  c’est  dans 

' Lograverend,  t.  J,  p.  CCO;  Carnot,  l.  I,  p.  173;  Bourguignon,  l.  3,  p.  47; 
Favarü  <!e  I.anglade,  v”  i rcklice,  n»  4;  Dali.,  v»  récidive,  l.  1 1,  p.  Il  I. 

• L 28.  j!  3,  Dig.  de  pœiih. 

• In  Inicl  lie  dclict , c.  5,  tit.  de  furl.,  n*>  9. 

• Quaial.  18,  n“  9. 
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ravcriissemcnt  qui  ré.sultc  d'une  première  condamnation  que  réside 
toute  la  légitimité  de  l’aggravation  pénale;  c’est  cette  condamna- 
tion seule  qui  peut  démontrer  l’inerncacité  de  la  peine  ordinaire. 
Et  quelle  preuve  aiirait-om,  si  cette  condamnation  n’existait  pas , 
que  la  première  peine  eût  été  impuissante  k le  corriger?  Oui  pour- 
rait dire  que  la  justice,  par  une  action  plus  rapide,  la  peine,  par  sa 
bienfaisante  influence,  n’auraient  pas  prévenu  la  rechute  de  l’ac- 
cusé? Ce  n’est  que  lorsque  la  justice  a épuisé  les  moyens  de  cor- 
rection , l’avertissement  et  la  discipline  de  ses  peines , qu’elle  est 
fondée  k déclarer  le  condamné  relaps  incorrigible  et  k déployer 
contre  lui  une  sévérité  plus  grande. 

Cette  règle  est  écrite  en  termes  formels  dans  le  code  pénal  : les 
articles  5G , 57  et  58  ne  punissent  la  récidive  qu’autant  que  le  cou- 
pable a déjk  été  condamné  pour  un  crime  ou  pour  un  délit.  Le  fait 
d’une  première  condamnation  est  donc  une  circonstance  élémentaire 
de  la  récidive  légale  : la  perpétration  successive  de  plusieurs  crimes 
ou  délits  ne  suffirait  pas  pour  la  constituer.  [[Et  il  en  serait  ainsi 
lors  même  que  l’accusé  aurait  été  l’objet  d’une  condamnation,  si  cette 
condamnation  avait  été  prononcée  postérieurement  k la  perpétration 
du  crime  qui  fait  f objet  de  l’accusation  * . ]| 

Par  condamnaliiin  il  faut  entendre  celle  qui  résulte  d’un  juge- 
ment ou  arrêt  définitif  ; car,  tant  qu’une  voie  de  recours  est  ouverte 
contre  une  décision  judiciaire,  cette  décision  ne  peut  avoir  un  effet 
légal.  Ainsi  on  ne  pourrait  considérer  comme  ayant  été  condamné 
l’accusé  dont  la  condamnation  a clé  annulée , et  que  la  cour  de  cas- 
sation a renvoyé  devant  d’autres  juges  pour  y subir  un  autre  juge- 
ment^. 

140.  Cependant  cette  règle  peut  soulever  quelques  difficultés, 
lorsque  la  première  condamnation  a été  rendue  par  défaut  ou  par 
contumace.  Une  distinction  les  résout  d'abord  en  partie  : si  le  juge- 


< Cass.  20  janvier  1844,  Bull,  n»  23;  M avril  1844,  Bull,  n»  132; 
13  juin  I8.'>7,  Bull,  n»  229. 

> Conf.  cass.  13  avril  1844,  Bull,  n’  140. 

Tome  i. 
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menl  par  défaut  n’a  point  été  notifié  au  prévenu,  et  qu’il  n’ait  point, 
par  conséquent , été  uns  en  demeure  de  le  faire  annuler  ' ; si  l'arrêt 
par  contumace  n’a  point  puisé  dans  la  prescription  la  force  d’un  arrêt 
définitif,  et  que  l'accusé  soit  encore  dans  les  délais  pour  se  repré- 
senter 2 ; en  un  mot , si  b condamnation  rendue  en  l’aliscnce  du  pré* 
venu  n’est  point  irrévocable , le  délit  ou  le  crime  dont  il  se  rend 
coupable  n’e.sl  point  commis  en  récidive. 

Mais  si  le  silence  du  prévenu  ou  de  l’accusé  a maintenu  la  condam* 
nation  provisoire,  la  solution  n'est  point  e.\cmpte  de  quelque^ 
doutes  ; car  le  motif  de  l'aggravation  de  la  peine  est  la  présomption 
de  perversité  du  prévenu  Or,  cette  présomption  de  la  loi  a-t-elle 
la  même  force  lorsque  la  première  condamnation  l'a  frappé  en  son 
absence  et  sans  qu'il  ait  pu  se  défendre,  lorsqu'elle  ne  porte  avec 
elle  qu'une  preuve  incomplète  de  sa  moralité,  lorsqu’enfin  la  peine 
qui  devait  le  corriger  n’a  point  été  subie?  Les  arrêts  par  contumace 
et  par  défaut  ne  sont,  au  fond , qu’une  sorte  de  menace  contre  les 
prévenus  qui  se  dérobent  b la  justice  ; si  celte  menace  s'accomplit 
après  de  certains  délais , c’est  que  la  fuite  de  l'accusé  semble  en- 
traîner l’aveu  de  sa  faute  Mais  ceitp  fiction  permet-elle  de  consi- 
dérer comme  complètement  fixée  la  criminalité  de  celle  classe  de 
condamnés?  et  n y a-t-il  pas  quelque  injustice  h les  a.ssimiler  aux 
condamnés  dont  un  débat  contradictoire  a fixé  avec  précision  le 
degré  de  culpabilité,  et  dont  la  peine  a essayé  la  réforme?  L’aver- 
tissement n'a-t-il  pas  été  plus  solennel  pour  ceux-ci,  la  rechute  plus 
criminelle? 

Ces  réflexions  tendraient  b prouver  que  le  motif  de  la  loi  ne  s’ap- 
plique qu'avec  une  certaine  résistance  aux  condamnés  par  contumace 
et  par  défaut , dans  le  cas  même  où  la  condamnation  est  devenue 
définitive.  Mais  il  faut  reconnaître  que  la  loi  n'a  point  écrit  cette 
distinction.  Llle  a rangé  sur  la  même  ligne  tous  les  condamnés, 
soit  que  leur  peine  ait  été  subie,  soient  qu’ils  se  soit  soustraits  ’a 

' Cass,  e mai  1826,  Bull.  n<>  92,  et  cass.  22 Juin  1844,  Bull.  n«  33t. 

* Cass.  22  vend,  an  V,  Jurisp.  gén.,  t.  1 1,  p.  SU. 
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son  exécution , soit  que  la  condamnation  ail  ëtë  contradictoire  ou  par 
défaut.  C’est  le  fait  de  cette  condamnation,  et  non  ses  résultats, 
qu’elle  considère.  En  présence  du  texte  de  l’article  S6 , toute  dis- 
tinction est  impossible , et  il  faut  tenir  en  principe  que  le  condamné 
par  défaut  ou  par  contumace , qui  commet  de  nouveau  un  délit  ou 
un  crime,  est  en  récidive,  pourvu  d’ailleurs  que  toute  voie  de  recours 
soit  fermée  et  que  la  condamnation  soit  devenue  irrévocable. 

141.  La  même  décision  s’applique  naturellement  au  cas  où  le 
condamné  a prescrit  sa  première  peine  : la  prescription  couvre  la 
peine , mais  ne  détruit  pas  la  condamnation.  La  jurisprudence  de  la 
cour  de  cassation  n'a  jamais  varié  sur  ce  point  ' ; telle  était  aussi 
l’opinion  de  Farinacius  : t Pana  augetur  eliam  propter  antiqua 
delicta  prmeripta^.  » 

Qucl(|ues  doutes  .se  .sont  élevés  sur  les  effets  de  la  réhabilitation, 
pour  l'application  des  peines  des  la  récidive.  M.  Favard  de  Lan- 
glade^  a même  émis  l'opinion  que  la  condamnation  cesse  d’étre  un 
élément  pour  la  récidive,  après  la  réhabilitation  du  condamné.  Une 
telle  doctrine  tombe  devant  le  texte  de  la  loi.  La  réhabilitation 
n’abolit  pas  le  crime,  elle  ne  l'efface  pas,  elle  ne  le  pardonne  pas. 
Son  effet  unique  est  de  relever  le  condamné , pour  l'avenir,  des  inca- 
pacités encourues,  h cause  de  sa  bonne  conduite.  Le  code  pénal 
de  1791  avait  donné  h cette  bienfaisante  mesure  le  pouvoir  de  faire 
cesser  tmis  1rs  effets  résultant  de  la  condamnation  ; mais  ces  termes 
ont  été  retranchés  de  l'article  G53  du  code  d’instruction  criminelle. 
Dès  lors  il  est  évident  que  le  nouveau  crime  commis  après  la  réhabi- 
litation doit  constituer  l'accusé  en  état  de  récidive.  C’est  aussi  dans 
ce  sens  que  la  cour  de  cassation  a prononcé  [[et  c'est  dans  ce  sens 


* Cass.  20  juin  1812,  Bull.  n°  148;  10  fév.  1820,  Bull.  n<>  36;  4 oct. 
t82t.  Bull.  Il»  158;  4 juin.  1828,  Bull,  n»  199.  Carnot,  l.  1,  p.  168;  Legra- 
verend,  t.  2,  p.  609. 

* Quæ<l.  23,  no  11. 

* Réperl.,  vo  récidive,  n®  12. 

« Cass.  6 fév.  1823,  Sir.,  23-M76. 
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que  la  loi  du  3 juillet  18.52  a définilivemenl  tranché  celle  queslion  ‘.j] 

Mais  si  la  loi  esl  explicile  el  claire,  e.sl-elle  à l’ahri  de  lotilecri- 
lique?  L’efTel  immédiat  delà  réhabilitation  est,  pour  nous  servir  des 
termes  de  l'ordonnance  de  17GO(lil.  iO,  article  5),  de  remettre  le 
condamné  en  ses  biens  et  bonne  renommée  Or  cet  homme  qui  a 
repris  sa  place  dans  la  société,  qui  se  trouve  ‘a  la  même  hauteur  que 
les  autres  citoyens , s’il  vient  'a  toniher  de  nouveau,  ne  lombe-l-il  pas 
du  môme  point?  doit  il  être  puni  plus  sévèrement?  Toutes  les  consi- 
dérations théoriques  que  nous  avons  exposées  au  commencement  de  ce 
chapitre  se  présentent  ici;  une  distance  immen.se  sépare  nécessaire- 
ment les  deux  crimes,  puisque  la  peine  a été  subie,  puisque  la 
réhabilitation  a été  précédée  de  longues  épreuves;  la  bonne  conduite 
du  condamné,  atleslée  par  cette  réhabilitation  môme,  l’a  régénéré;  la 
loi  l’a  replacé  au  rang  des  citoyens  , elle  a voilé  son  crime  ; c’est  un 
homme  nouveau.  Pourquoi  ce  crime  effacé  rcslcrait-ii  indélébile 
pour  la  récitlive  seulement  ^? 

1+2.  Le  même  principe  s’ap|)lique  aux  lettres  de  grèce.  La  grâce 
n'abolit  pas  le  crime,  elle  n’efface  jias  la  tache  qu’il  avait  imprimée 
sur  la  personne;  elle  ne  détruit  point  la  condamnation,  seulement 
elle  en  modifie  les  effets'.  Elle  ne  fait  donc  aucun  obstacle  h la  réci- 
dive *.  Cette  solution  a été  proclamée  par  une  ordonnance  du  1 + 
octobre  1818,  portant  : « que  les  lettres  de  grâce  accordées  pour  le 
premier  crime,  encore  qu’elles  aient  fait  la  remise  de  la  peine,  ne 
dispemsenl  pas  de  celle  qui  est  encourue  par  la  récidive;  qu’en  effet, 
ces  lettres  u’onl  ni  éteint  le  premier  crime,  ni  détruit  la  première 
condamnation,  et  portent  tini(|iiementsurscs  effets.  > 

L’auteur  de  l’article  récidive  du  répertoire  de  Favard  de  Langlade  * 
émet  l’opiuion  que  l’expédition  des  lettres  de  grâce  avant  que  la 


• f'oyez  le  Traité  de  l'inslr.  crim.,  I.  9,  p.  580. 

• Voyez  sur  cette  question  le  même  Traué.  l.  9,  p.  579. 

> Cass.  5 déc.  IHII,  5 juill.  1821,  Bull,  no  |08;  4 juill.  1828,  Bull. 
Do  199. 

• Répert.,  t.  4,  p.  724. 
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peine  ait  commencé  h s’exécuter,  empêche  que  la  condamnation  serve 
d'élément  a la  récidive.  Celle  doctrine  est  une  fausse  application  do 
l’avis  du  conseil  d'Cial  du  8 janvier  18:23  qui  décide  que  i les 
lettres  de  grùce  accordées  avant  l’exéculion  du  jugement  préviennent 
les  incapacités  légales  et  rendent  inutile  la  réhabilitation.  > La 
grâce  ne  détruit  pas  la  condamnation  . et  c'est  le  fait  seul  de  cette 
condamnation,  indépendamment  de  son  exécution , qui  entraîne  l'ap- 
plication des  peines  de  la  récidive. 

L’amnistie,  telle  que  la  cour  de  cassation  l'a  définie  et  sanctionnée, 
a des  effets  plus  étendus  que  la  grâce  : « Llle  porte  avec  elle  l'abo- 
lition des  délits,  des  poursuites  et  des  condamnations,  tellement  que 
ces  délits,  couverts  du  voile  de  la  loi,  sont  au  regard  des  cours  et 
tribunaux,  sauf  les  actions  civiles  des  tiers,  comme  s'ils  n'avaient 
pas  été  commis  >.  • Si  l'on  admet  cette  doctrine,  sur  Laquelle  nous 
ne  pourrions  nous  expliipier  ici  sans  entrer  dans  l’examen  des  lois 
d’instruction  criminelle,  il  fuiii  en  déduire  que  la  condamnation  almlic 
par  une  amnistie  ne  peut  servir  de  ba.se  h la  récidive.  [[Telle  est 
aussi  sur  ce  point  la  jurisprudence  constante  de  la  cour  de  cassation  : 
.ses  arrêts  .sont  simpicinent  motivés  sur  ce  <|ue  < l'aumistie  emportant 
généralement  abolition  des  crimes  et  délits  qui  en  sont  l'objet , elle 
en  efface  jusqu'au  souvenir  et  ne  laisse  rien  subsister  des  condam- 
oations  qui  auraient  été  prononcées}.  ]] 

143.  L'existence  de  la  première  condamnation  doit  être  établie 
par  l’accusation.  Si  elle  reste  ignorée  pendant  les  débats,  le  bénéfice 
de  cette  omis.sion  est  acquis  au  condamné,  et  il  ne  pourrait  en  être 
privé  par  une  addition  au  jugement.  Cette  règle  résulte  de  plusieurs 
arrêts  anterieurs  au  code’;  et  nous  pensons,  avec  M.  Carnot*, 
qu’elle  doit  encore  être  suivie  aujourd’hui.  La  récidive  est  une  cir- 
constance concomitante  du  second  crime  ; or  il  y a chose  jugée  sur 

* Cass.  H juin  1835,  Sir.,  1-164. 

* Cass.  7 mars  1844,  Bull,  no  83;  4 janvier  1851 , Bull,  ne  6;  35  nuv. 
1853,  Bull,  n»  556. 

> Cass,  ts  Dur.  an  VII  et  18  fruct.aa  XIII,  Jurisp.  gén.,  1. 11,  p.  517. 

4 Sur  l'art.  56,  n*  15. 
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toutes  les  circonstances  qui  se  ratlacbent  h ce  fait , tlis-qne  fa  con- 
damnation est  intervenue.  Cependant,  si  le  fait  de  la  première  con- 
damnation n'était  connu  que  pendant  l'instance  d'appel,  nul  doute 
que  l'aggravation  penale  pourrait  encore  être  appliquée,  puisqu'il  n’y 
a point  encore  de  jugement  acquis  >. 

Le  mode  le  plus  simple  et  le  plus  régulier  de  justifier  de  la  con- 
damnation est  d'en  produire  un  extrait.  Les  articles  GOO,  GDI  et  602 
du  code  d'instruction  criminelle  fonrnissent  nu  ministère  public  les 
moyens  de  rechercher  les  condamnations  précédemment  encourues 
par  les  accusés.  [(  La  production  d’un  relevé  du  cahier  judi- 
ciaire, signe  du  greffier,  suflit  ég.ilement^. ]]  Mais,  h défaut  de 
cette  production , comment  doit  se  faire  cette  preuve?  Par  tous  les 
faits  et  documents  qui  pcuvcnl  l'établir.  Cependant  il  nous  parait 
incx.'icl  de  dire,  comme  l'a  fait  M.  Dalloz,  que  < la  preuve  de 
la  récidive  iKut  se  faire  h l’audience  et  résulter  d’un  aveu  du  pré- 
venu *.  » L’aveu  seul  du  prévenu  ne  saurait  former  une  preuve  judi- 
ciaire, [[  b moins  que  cet  aveu  ne  soit  étayé  des  documents  fournis  par 
le  dossier,  par  exemple  de  la  déclaration  de  l’arrêt  de  mise  en 
accusation  Mais  il  ne  suffirait  pas  d’énoncer  qu'il  est  judiciaire- 
ment établi  que  l’accusé  a été  précédemment  condamné,  sans  préciser 
ni  la  date  de  la  condamnation  ni  la  juridiction  dont  elle  émane  & ; il 
ne  suffirait  même  pas  d’alléguer  un  certificat  du  directeur  de  la 
maison  de  détention  ou  la  peine  a été  subie  ou  les  énonciations 
contenues  au  registre  des  chiourraes’  ; ]]  car  ces  énonciations,  qui  ne 
peuvent  suppléer  la  représentation  de  l'extrait  en  forme  de  l'arrôl  de 
condamnation,  ne  sont  que  des  preuves  morales  que  le  juge  doit 
apprécier,  sans  être  enchaîné  par  elles. 

' Cass.  8 fév.  1831,  Jurisp.  gén  , t.  U,  p.  &I8. 

* Cass.  4 février  ISCO,  Bull,  n»  39;  I déc.  I8S9,  Dali.  £9'5-319. 

* Jurisp.  gén.,  t.  11,  p.  517. 

* Cass.  I avril  IS.'iS,  Bull,  n»  tl5. 

' Cass.  28  févr.  I84G,  Bull,  n»  61  ; 9 août  1855,  Bull.  a«  28t. 

* Cass.  11  sept.  1828,  Bull.  n«  359. 

^ Cass.  6 août  1829,  Jouro.  du  dr.  crim.,  1839,  p.  848. 
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On  a demandt^  h qni  appartient  cette  appréciation  en  matière  cri- 
minelle , si  c’est  h la  cour  d'assises  ou  au  jury  ? La  jurisprudence  a 
varié  b ccl  égard.  Un  arrêt  du  18  floréal  au  VII  ■ porte  < que  la 
question  sur  la  récidive  doit  être  proposée  lors  des  débats  comme 
circonstance  aggravante  et  répondue  par  le  jury.  » Mais  un 
autre  arrêt  du  11  juin  1812  décide,  au  contraire;  que  c'est  la 
cour  seule  qui  doit  faire  cette  appréciation  : < attendu  que  le  fait  de 
la  récidive  n’est  jamais  une  circonstance  aggravante  du  fait  de  l'ac- 
cusation, puisqu’il  en  est  absolument  indépendant;  qu’il  ne  constitue 
pas  non  plus  par  lui-même  un  délit , puisqu’il  n’est  qu’un  fait  moral 
dont  la  loi  déduit  la  preuve  d’une  perversité  b raison  de  laquelle 
elle  aggrave  la  peine  du  fait  de  la  nouvelle  accusation  ; qu’il  peut  et 
doit  doue  être  jugé  et  déclaré  par  la  cour  d’assises^.  » M.  Carnot  a 
combattu  cette  doctrine:  il  pense  qu’on  doit  .soumettre  la  récidive  au 
jury,  comme  tous  les  faits  qui  se  rattachent  b l’accusation  *.  Nous 
ne  partageons  pas  cette  opinion.  Toutes  les  circonstances  aggra- 
vantes du  fuit  de  l’accusation  doivent  sans  doute  être  soumises  au 
jury , anx  termes  des  articles  537  et  338  du  code  d’instruction  cri- 
minelle. Mais  la  récidive  n’est  point  une  circonstance  aggravante  ; 
quoique  concomitante  b ce  fait , elle  lui  est  étrangère.  Elle  difll-re 
sious  ce  rapport  des  circonstances  de  l’âge , de  la  parenté , des  fonc- 
tions, qui,  b l’égard  de  certains  crimes,  forment  des  circonstances 
aggravantes.  La  récidive  doit  être  considérée  comme  élément  acci- 
dentel de  la  délibération  pour  l’a|  plicaiion  du  la  loi  pénale , et  cette 
délibération  est  exclusivement  dans  les  attributions  des  juges  de 
la  cour  d’assises,  d’après  les  règles  sur  la  division  des  pouvoirs  qui 
sont  écrites  dans  les  articles  3tiâ  et  suivants  du  code  d’instruction 
criminelle. 

De  ce  qui  jtrécède  il  faut  déduire  deux  règles  générales  : i®  qu’il 
n’y  a récidive  qu’autant  qu’il  y a eu  une  première  condamnation 

‘ Jurisp.  gén.,  t.  II,  p.  S17. 

• Jurisp.  gén.,  l.  Il,  p.  518. 

’ Sur  l'art.  56,  u»  H. 
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devenue  inattaquable;  2°  que  l’aggravation  n'est  applicable  qu’au- 
tant  que  cette  première  condamnation  est  régulièrement  prouvée. 
Nous  allons  maintenant  reclierclicr  quelle  doit  être  la  nature  de  la 
condamnation  intervenue.  Mais  ici  nous  sommes  forcés  de  séparer 
les  matières  criminelle  et  correctionnelle  ; les  principes  cessent  d'être 
identiques. 

144.  L’article  36  du  code  de  1810  déclarait  en  état  de  récidive 
tout  accusé  déj'a  condamné  pour  crime.  De  ces  termes,  la  cour  de 
cassation  avait  pendant  longtemps  tiré  les  plus  rigoureuses  déduc- 
tions : elle  jugeait  que  l’accusé  qui  avait  été  condamné  b raison  d’un 
fait  qualilié  crime  par  la  loi  était  passible  de  l’aggravation  pénale . 
encore  bien  qu'a  raison  de  son  âge  ou  de  toute  autre  circonstance,  la 
peine  appliquée  fût  purement  correctionnelle  La  qualification  du 
fait  était  la  règle  absolue  : il  importait  peu  que  cette  qualification 
appartint  b la  législation  spéciale  ou  a la  loi  générale  ,^que  la  con- 
damnation fût  émanée  d’une  juridiction  exceptionnelle  ou  commune 
I.CS  termes  explicites  du  nouvel  article  56  ont  banni  de  la  juris- 
prudence ces  diflicultés  : il  ne  suffit  plus  qu’un  accusé  ait  été  con- 
damné pour  crime,  pour  se  trouver  en  étal  de  récidive  légale,  il  est 
nécessaire  qu’il  ait  encouru  une  peine  afflidice  ou  infamante.  Celte 
peine  est  l'élément  indispensable  de  la  récidive  : toutes  les  fois  donc 
qu’b  raison  de  l'âge  ou  d’autres  circonstances  atténuantes,  l’accusé 
d’un  crime  n’a  encouru  qu’une  peine  correctionnelle,  le  second  crime 
qu’il  commet  ensuite  n’cnlraînc  plus  l’aggravation  pénale 
Mais  la  disposition  de  l'arliclc  36  est  restée  générale  ; elle  embrasse 
toutes  les  condamnations  précédentes  b leur  peine  afiliclive  ou  infa- 
mante, quelles  que  soient  l’époque^où  elles  ont  été  prononcées,  les 

' Cass.  10  avr.  181  R,  Biill.  n°  43  ;2  avr.  1835,  Bull.  n<>  84  ; 13  oct.  1837, 
Bull.  n«  204  ; 18  jiinv.  1827,  Bull,  n"  1 1 . 

• Ca.ss.  3 jiinv.  1824  , Bull,  no  I ; 28  févr  1824  , Bull,  n®  38;  35  nov. 
1825,  Bull,  no  227;  14  avr.  1820,  Bull.  n°  87. 

’ Conf.  rass.  29  Juin  1837  , Bull,  n»  194;  8 mars  1838,  Bull,  no  58; 
3 déc.  1840,  Bull.  iio  344  ; 7 août  1849,  Bull,  no  195;  32  Janvier  1853, 
Bull,  no»  23  et  25;  IG  avr.  1853,  Bull,  n»  127;  7 Juillet  1853,  Bull.  n“  343, 
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lois  en  verlu  desquelles  elles  ont  ëlë  infligées,  les  juridiclions  dont 
elles  émanent. 

Ainsi,  elle  s'applique  aux  condainnalions  antérieures  au  code  ; et 
cette  application  ne  doit  point  être  considérée  comme  entachée  de 
rétroactivité,  puisque  l'aggravation  ne  porte  ni  sur  la  première  con- 
damnation, ni  sur  le  premier  crime;  qu'elle  frappe  seulement  sur  le 
second  crime  commis  sous  l’empire  du  code , et  qu'elle  est  prononcée 
h raison  de  la  perversité  et  des  habitudes  criminelles  que  suppose  la 
récidive  *. 

Elle  s'applique  h toutes  les  condamnations,  encore  bien  qu’il 
n'exLste  aucun  rapport  d’identité , aucune  analogie  .soit  entre  les  cri- 
mes commis,  soit  entre  les  peines  encourues 

Elle  s'applique  encore  aux  condamnations  intervenues  en  vertu  des 
lois  pénales  postérieures  au  code.  Cette  dernière  diflieullé  fut  sou- 
levée h l’occasion  de  la  loi  du  20  avril  1825  sur  le  sacrilège;  plu- 
sieurs cours  avaient  refusé  d'étendre  l’article  5ü  aux  disposi- 
tions de  cette  loi , parce  ((u'elle  était  postérieure  h cet  article , 
et  la  spécialité  de  queli{ues-unes  de  scs  incriminations,  surtout  la 
sévérité  de  scs  peines,  pouvaient  justilicr  cette  résistance.  L’abroga- 
tion de  la  loi  du  20  avril  1825  par  celle  du  11  octobre  1850  ne 
permet  plus  de  discuter  cette  question  particulière;  mais  le  principe 
doit  subsister. 

Les  dispositions  du  code  relatives  h la  récidive  font  partie  de  ces 
principes  généraux  qui  forment  la  base  d’une  législation  criminelle,  et 
qui  sont  destinés  'a  servir  de  complément  cl  de  règle,  non-seulement 
aux  lois  présentes , mais  aux  lois  h venir.  Ces  dispositions  ont  pour 
objet  de  protéger  l'ordre  social  et  la  paix  publique  contre  ceux  qui  ont 
déj'a  bravé  la  menace  des  lois  ; or,  quelles  sont  les  lois  dont  l’infrac- 
tion peut  compromettre  la  sécurité  publique'?  Evidemment  toutes  les 
anciennes  lois  que  la  société  conserve  et  toutes  les  lois  nouvelles 
qu’elle  établit  ; ces  lois  trouvent  une  sanction  commune,  ou  du  moins 


■ Cass.  30  juin  1813  et  16  nov.  1815,  Jurisp.  gén.,  t.  Il,  p.  613. 
' Cass.  13  füv.  1813,  Jurisp.  gén.,  ibid. 
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un  complément  de  sanction,  dans  l'aggravalion  des  peines  de  la  réci- 
dive? Qu'arriveraii-il  dans  un  autre  système  ? C'esl  que  les  nouvelles 
lois  seraient  aussi  redcutablcs  que  les  anciennes  pour  les  lioinmes  qui 
n’auraient  jamais  failli , tandis  qu'elles  le  seraient  l>euucoup  moins 
pour  ceux  qui  auraient  déjh  commis  un  crime.  Il  suffit  d’énoncer  une 
telle  inégalité;  comment  croire  que  la  société,  lorsqu’elle  est  obligée 
de  recourir  îi  de  nouvelles  lois , puisse  avoir  l’inieirtion  de  renoncer 
aux  précautions  qu’elle  a établies  contre  les  hommes  qu'elle  redoute 
le  plus?  Tant  que  cette  intention  n’est  pas  manifestée  par  lois 
postérieures,  le  principe  de  l'aggravation,  qui  forme  le  droit  commun 
du  système  pénal,  le.s  saisit  et  s’y  applique. 

145.  L’article  56  doit-il  être  écarté  lorsque  le  fait  qui  a motivé  la 
première  condamnation  a cessé , lors  de  la  seconde  poursuite,  d’étre 
clas.sé  parmi  les  crimes?  Cette  question  a été  fort  controversée.  L'ar- 
ticle de  la  loi  du  23  floréal  an  X ne  |>laçait  en  état  de  récidive 
que  les  accusés  qui  avaient  été  repris  de  justice  pour  un  crime  qtta- 
lifié  tel  par  les  lois  actuellement  subsistantes.  On  a dit,  pour  conti- 
nuer ce  système  sons  le  code  pénal , que  ce  code  n’avait  voulu  punir 
que  la  récidive  des  faits  qui  étaient  crimes  suivant  ses  disposilioils , 
et  non  suivant  une  loi  qui  n'èst  plus  , et  dont  le  législateur  a pro- 
clamé, en  l’abrogeant,  la  sévérité  cl  peut-être  l’injustice'.  La  cour  de’ 
cassation  a rcpous.sé  celle  doctrine.  Elle  a posé  en  principe  que , . 
lorsqu’il  s’agit  d'appliquer  les  peines  de  la  récidive,  la  criminalité  du 
fait  doit  être  appréciée  d’après  les  lois  en  vigueur  h l'époque  où  le 
crime  a été  jugé , et  non  d'après  les  lois  postérieures.  Le  niolif  de' 
celle  jiiri.spriidencc  est  qu'il  s’agit  d'un  fait  irrévocablement  consommé 
auquel  les  qualifications  ultérieures  doivent  rester  étrangères». 

La  nouvelle  rédaction  de  l’article  56  parait  devoir  clore  sans 
retour  cette  discus.sion,  La  récidive  légale,  en  eflet*,  n’est  plus 
celle  des  individus  déjh  condamnés  pour  crime,  mais  déjh  condam- 
nés à une  peine  afflictive  ou  infamante;  ainsi , h l’idéC  coiDp}c.xe‘ 

' Carnot,  sur  l’art.  5G,  n»  9 ; I.,egraverend,  l.  2,  p.  613. 

■ Cass.  19  août  1830,  Juura.  du  dr.  crim.’.  1830,  p.  43. 
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d’un  critne précédemment  commis,  la  loi  a substitué  le  fait  matériel  de 
telle  peine  encourue.  Elle  ne  considère  point  si  le  fait  qui  a motivé 
cette  peine  ne  figure  plus  parmi  les  crimes  ; le  fait  de  la  peine  encourue 
n’en  subsiste  pas  moins,  et  ce  seul  fait  suffit  pour  justifier  l'aggra- 
vation. Telle  est  la  théorie  du  code  ; mais  nous  pensons  que  ce  code 
se  fût  plus  rapproché  du  principe  de  la  justice  morale  s’il  eût  autorisé 
cette  exception  ’a  la  généralité  de  ces  di.spositions  : car  la  loi  ne  doit 
pas  puiser  une  sévérité  nouvelle  dans  un  fait  qu’elle  déclare  en  inômé 
temps  ou  peu  dangereux  ou  innocent.  On  a objecté  que  si  la  loi 
abrogée  était  sévère,  l’audace  de  celui  qu’il  l’avait  méprisée  était  plus 
grande  Mais  la  culpabilité  se  mesure  sur  la  gravité  intrinsèque  du 
fait.  La  loi  est  impuissante  pour  modifier  la  valeur  morale  des  actions; 
la  criminalité  de  l’auteur  d’un  délit  de  cha.sse  sera  toujours  la  même, 
soit  que  la  peine  soit  correctionnelle  ou  infamante  : si  le  premier  fait 
a été  injustement  élevé  au  rang  des  crimes , la  loi  doit-elle  perpétuer 
l’erreur  où  elle  était  tombée  et  qu’elle  a reconnue , en  en  faisant 
l’élément  d'aggravation  d’une  peine  nouvelle? 

Une  question  analogue  s’est  présentée  dans  une  espèce  singulière. 
Un  accusé  avait  été  condamne  pour  vol  qualifié  commis  en  récidive , 
et  cette  dernière  circonstance  résultait  d’un  ancien  arrêt  qui  lui 
avait  appli(|ué  la  peine  de  la  réclusion  pour  un  vol  commis  dans  un 
cabaret.  La  cour  de  cassation , saisie  du  pourvoi , reconnut  que , 
dans  cette  première  procédure,  le  jury  avait  omis  de  déclarer  que 
l'accusé  était  reçu  dans  le  cabaret  où  le  vol  avait  été  commis , 
circonstance  qui , avant  la  loi  du  25  juin  182i,  était  constitutive  du 
crime.  C’était  donc  par  suite  d’une  erreur  judiciaire  qu’une  peine 
afflictive  et  infamante  avait  été  prononcée,  puisque  le  vol,  dépourvu 
de  celte  circonstance  aggravante,  ne  constituait  plus  ([u’un  simple 
délit.  La  cour  de  cassation  n’a  point  hésité  dès  lors  h déclarer  que  : 
c lors  du  nouveau  crime  par  lui  commis,  le  demandeur  n’était  point 
précédemment  condamné  pour  crime,  ni  par  conséquent  passible  de 

' M.  Dalloz,  Jurisp.  géu.,  t.  Il,  p.  ôM. 
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l’afîgravalion  delà  peine*.»  Il  nous  paraît  que  les  termes  formels  da 
nouveau  code  ne  perineliraient  point  de  suivre  aujourd'hui  celle  équi- 
table decision.  En  ciïet , la  cour  de  cassation  n'aurait  plus  h s'occuper 
de  l'cxaciiiude  de  la  qualitiealion  du  premier  crime,  mais  seule- 
ment h vérifier  lu  nature  de  la  peine  encourue  ; et  le  fait  de  son  appli- 
cation , élément  unique dola récidive,  ne  serait  point  détruit  par  les 
vices  de  la  condamnation. 

14G.  La  dispo.sition  de  l'art.  5G  s'applique,  enfin,  aux  condamna- 
tions à une  peine  aftlictive  ou  infamante  prononcées  par  les  tribunaux 
militaires.  Mais  une  distinction  longtemps  repoussée,  puis  admise  par 
la  jurisprudence,  et  (|ui  a passé  dans  la  loi , vient  circonscrire  celte 
application.  Ce  n'csl  qu'autant  que  la  première  condamnation  a été 
prononcée  |>our  des  faits  communs , punissables  d'après  les  lois 
pénales  ordinaires , que  l'aggravation  peut  être  appliquée.  Cette 
restriction , consacrée  par  le  dernier  paragraphe  de  l'article  56 , est 
une  importante  amélioration.  Il  était  déplorable  de  faire  concourir  k 
l’élévation  d'une  peine  des  délits  spéciaux  et  des  délits  ordinaires. 
Les  condamnations  prononcées  pour  des  faits  de  désertion  ou  d'insu- 
bordination ne  peuvent  plus  servir  de  base  à la  récidive 

' Cas.s.  16  sept.  1830,  Juurn.  du  dr.  crim.,  1830,  p.  9. 

* Ainsi  la^uiir  de  cassatiun  a Jugé,  par  arrêt  du  (i  Janvier  1837,  Bull. 
n«  3 : • qu’il  résulte  des  disposiliuns  de  I arl.  56  que  la  |ieiue  de  la  récidive 
ne  peut  s'appliquer,  d'après  lus  luis  pénales  ordinaires,  qu’a  l'individu  qui 
a déjà  subi  unccundamnaliun  pour  un  fuit  ayanl  la  inème^uliGcation  que 
celui  pour  lequel  il  Cst  de  nouveau  Iraduit  devant  lu  jusiiee;  que  si  l.e 
Boilté , Iraduil  devant  la  cour  d’ussises  du  Finistère  pour  un  fait  qualifie 
crime  par  la  lui,  avait  subi  une  condamnation  prononcée  par  le  premier 
conseil  de  guerre  de  la  treizième  division  miliiaire , comme  coupable  de  vol 
d’effets  appartenant  à ses  camarades,  ce  fait  n’est  qualifié  que  de  simple 
délit  pur  le  code  pénal  ordinaire  ; que,  quelle  que  suit  lu  sévérité  des  peines  ' 
mililaires  appliquées  à ce  délit,  ce  n'est  pas  la  sévérité  de  lu  peine,  mais  la 
qualification  du  fait,  qui  fKnit  constituer  lu  récidive.  » — Il  a été  également 
Jugé,  par  un  arrêt  du  23  Janvier  1835,  Bull,  n"  29  : «que  l'aggravation 
pénale  de  la  récidive  n’est  pas  applicable  au  prévenu  dont  le  premier  délit 
est  un  détournement  d’effets  d’habillement , délit  purement  militaire.  » 
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Pent-ôtre  celte  dislinclion  n’est-elle  pas  suffisante  encore;  peut- 
être  n‘aurait-on  pas  dû  considérer  comme  éléments  de  récidive  des 
condamnations,  quelles  qu’elles  fussent,  émanées  des  tribunaux 
miliiaires.  Car  le  fait,  objet  de  la  condamnation , qu’il  soit  ou  non 
puni  de  la  loi  pénale  ordinaire,  n’en  garde  pas  moins  l’empreinte  de 
la  juridiction  exceptionnelle  qui  a fait  l’application  de  la  peine.  Les 
garanties  qui  protègent  l’accusé  devant  le  jury  , les  formes  tutélaires 
et  lentes  qui  le  conduisent  jusqu’au  jugement,  nel’ont  point  environné. 
Les  formes  sommaires  des  conseils  de  guerre  donnent  îi  leurs  juge- 
ments un  caractère  particulier;  ils  n’ont  pas  la  meme  autorité,  ils 
n’impriment  pas  la  même  infamie.  Ou  peut  croire  que  l'honorable 
su.sceptibilité  qui  anime  les  corps  militaires  a pu  influer  sur  leur 
décision , que  des  considérations  étrangères  h la  justice  ordinaire  ont 
péné:ré  l’esprit  des  juges  : tout  jugement  de  con.seil  de  guerre , alors 
même  qu’il  a pour  objet  un  délit  commun , est  encore  un  jugement  de 
discipline  militaire.  Et  puis  les  lois  de  l’armée  n’admeilent  pas  la 
théorie  de  la  récidive  ' , do  sorte  que,  si  le  crime  militaire  était  commis 
postérieurement  h la  condamnation  des  juges  ordinaires , l’accusé 
n’encourrait  aucune  aggravation;  la  destinée  de  cet  accu.sé  sera 
donc  soumise  au  hasard  d'une  question  chronologique  : les  mêmes 
crimes  .seront  punis  d’une  peine  inégale,  suivant  la  juridiction  qui 
sera  saisie  du  dernier.  Enfin , il  peut  paraître  ijue  les  deux  juridic- 
tions (jui  sont  en  présence  dans  ce  débat , étant  étrangères  l’une  à 
l’autre,  indépemlantes  l’une  de  l’autre,  on  doit  hésiter  a confondre 
leurs  décisions  pour  en  faire  la  buse  commune  d’une  aggravation  de 
peine. 

147.  i[ll  est  utile  d’insister  sur  ce  dernier  point  et  de  fixer  les 
limites  qui  séparent  les  tribunaux  militaires  et  les  tribunaux  communs 
en  ce  qui  concerne  l’aggravation  pénale  résultant  de  la  récidive.  En 
principe  général , comme  ou  vient  de  le  dire,  celle  aggravation  de 

• I.C3  lois  des  30  sppt  IO  oct.  1791  , 12  mai  1793,  21  bruni,  an  V et 
l/ijuill.  1329  , sont  muettes  à cet  égard.  — f'oy.  cas.s.  23  janvier  1835, 
Btilt.  n®  29.—  l’oy.  cependant  l’art.  2 du  décret  du  19  oct.  1808,  relatif  à 
la  récidive  en  cas  de  désertion. 
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peine  est  étrangère  h la  législation  niilitnire  . les  codes  des  années 
de  terre  et  de  mer  de  1857  et  1858,  qui  ont  reproduit  toutes  les 
règles  du  droit  commun  qui  doivent  s’éiendreh  celte  matière  spéciale, 
ont  gardé  le  silence  sur  le  fait  de  la  récidive;  la  réitération  des 
mêmes  faits  ne  s'v  trouve  prévue  qu'k  l’égard  du  seul  délit  de 
désertion.  Les  travaux  préparatoires  de  ces  codes  manifestent  d’ail- 
leurs clairement  la  pen.sée  du  législateur  que,  pour  les  crimes  et 
délits  militaires  ou  maritimes,  c’esl-k-dire  prévus  par  l’un  ou  l’autre 
de  ces  codes , la  sévérité  de  la  loi  est  telle,  que  le  seul  choix  entre  le 
maximum  et  le  minimum  de  la  peine  donne  aux  juges  une  latitude 
suilisante  pour  assurer  une  juste  et  ferme  répression,  même  en  cas 
d’existence  d’une  condamnation  antérieure. 

Il  suit  de  Ih  que  les  conseils  de  guerre  ne  sont  appelés  'a  faire  l’ap- 
plication des  art.  56 , 57  et  58  du  code  pénal  que  lorsqu’ils  jugent 
des  crimes  et  délits  dont  ils  demandent  la  répression,  non  point  h la 
loi  spéciale , mais  à la  loi  commune.  C’est  ce  qui  résultait  déjh  de 
l’article  5 de  ce  code,  qui,  en  déclarant  l’inapplicabilité  du  code  aux 
délits  militaires,  a pour  conséquence  que  ses  dispositions  sur  la  réci- 
dive ne  peuvent  s’appliquer  qu’aux  délits  communs.  On  peut  ajouter 
que  In  raison  qui  a déterminé  le  législateur  ’a  repousser  la  récidive 
lorsque  le  premier  'délit  est  purement  militaire , existe  également 
lorsque  le  second  délit  a le  même  caractère.  Car  serait-il  juste  de 
frapper  de  l'aggravation  prononcée  par  la  loi  commune  un  fait  qni, 
aux  yeux  de  cette  loi , n’a  pas  les  caractères  d’uu  délit  et  qu’elle  n’a 
pas  même  prévu  ? 

Lit  autre  corollaire  est  que  les  conseils  de  guerre,  lorsqu’ils  font 
retour  au  droit  commun,  doivent  nécessairement  prendre  le  code 
pénal  avec  tous  ses  principes,  et  par  conséquent  ne  peuvent  appliquer 
l’article  56  qu’avec  la  condition,  imposée  par  le  dernier  alinéa  de  cet 
article,  que  le  premier  délit  aurait  été  lui-même  punissable  d’après  les 
lois  pénales  ordinaires  *.  ]] 

Quoi  qu’il  en  soit , la  peine  des  fers , analogue  aux  travaux  forcés, 

' Cass.  13  mai  ISôO,  Bull,  n"  123. 
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peut  seule , parmi  les  peines  militaires , servir  de  base  h la  récidive  <, 
Celles  des  travaux  publics  et  du  boulet  ne  sont  point  au  nombre  des 
peines  ardictives  ou  infamantes,  et  dès  lors  ne  placent  point  leçon- 
damné  sous  l'application  de  l’article  5G  2. 

148.  L’aggravation  que  prononce  cet  article  ne  peut  être  appli- 
quée, si  la  première  condamnation  est  émanée  d'un  tribunal  étranger  3, 
Car  les  limites  du  territoire  sont  les  limites  de  la  souveraineté;  et  ce 
serait  donner,  contre  les  principes  du  droit  public,  une  exécution  en 
France  h un  jugement  rendu  par  un  tribunal  étranger , que  de  lui 
imprimer  une  force  active  pour  l'application  des  peines  de  la  réci- 
dive « I.CS  jugements  rendus  ès  royaumes  et  souverainetés  étran- 
gères, porte  l'article  lâl  de  l’ordonnance  de  1G29,  pour  quelque 
cause  que  ce  soit,  n'auront  aucun  effet  en  France.  > Cettp  disposi- 
tion de  droit  public  n’a  point  été  abrogée  par  les  nouveaux  codes 

Mais  on  ne  doit  point  con.sidéipr  comme  émanant  d’un  tribunal 
étranger  la  condamnation  rendue  par  une  cour  criminelle  fais-ant  par- 
tie de  la  France  à l’époque  où  elle  a été  rendue,  et  détachée  du  terri- 
toire par  suite  des  traités,  ou  encore  les  condamnations  rendues  par 
UDO  cour  criminelle  d’un  pays  étranger,  qui  depuis  a été  annexé  'a 
la  France  La  jurisprudence  a consacré  ces  diverses  solutions®. 

149.  Ici  se  termine  l’explication  des  diverses  dispositions  de  l’ar- 
ticle 56;  nous  avons  vu  que  leur  application  est  subordonnée  ù 
l'existence  d'une  précédente  condamnation,  au  cas  où  cette  condam- 
nation est  devenue  déSnitive  , enfin  ’a  la  prononciation  d'une  peine 
afflictive  et  infamante.  Nous  croyons  avoir  donné  a ces  trois  règles 
un  développement  suffisant.  Quant  aux  pénalités  énumérées  par 
l’article , elles  y sont  clairement  énoncées , et  il  ne  nous  paraît 


< Cass.  12  fév.  1813,  Bull.  n«  24. 

> Cass.  30  sppl.  182.5  , Bull.  n°  194;  22  déc.  1826,  Bull,  no  263;  casa, 
contr.  15  oct.  I8i3,  Bull.  n°  22. 

• Merlin,  Qiiest.  do  dr.,  v«  jugement,  § 14. 

* Cass.  27  nov.  1828,  Journ.  du  ilr.  crim  , 1829,  p.  47. 

Cass.  6 août  1829,  Journ.  dudr.  crim.,  1829,  p.  345. 

‘ Cass.  19  avr.  I8t9>  Bull,  n»  31,  et  4 janvier  1861. 
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pas  qu'il  puisse  s’élever  de  sérieuses  difficultés  sur  leur  application. 

Toutefois  on  doit  rappeler  que  l’article  341  du  code  d’instruction 
criminelle  prescrit  la  position  d’une  question  sur  l’existence  de  cir- 
constances atténuantes,  en  toute  matière  criminelle,  mime  en  cas  de 
récidive.  Celte  importante  innovation  atténue  la  rigueur  apparente 
de  l’éclielle  d’aggravation  et  eu  corrige  les  effets.  • l.e  principe  de 
l’aggravation  obligée  de  la  peine,  a dit  le  rapporteur  de  la  chambre 
des  députa , eût  rencontré  quelques  objections,  si  l’admission  des 
circonstances  atténuantes  ne  remédiait  aux  injustices  que  le  principe 
peut  quelquefois' entraîner.  > tn  effet,  la  gradation  des  peines, 
autrefois  inllexihlc , s’assouplit  aujourd’hui  et  peut  se  mesurer  au 
degré  de  la  cidpabilité;  l’aggravation  était  nécessaire,  elle  n’est  plus 
qu’une  faculté.  Nous  n’hésitons  pas  h penser  que  c’est  surtout  h l’é- 
gard des  récidivistes  que  ce  système  peut  produire  de  salutaires  effets; 
car  la  loi  de  l’aggravation  de  la  peine  s’appuie  sur  la  présomption 
d’une  perversité  plus  intense.  Or  celle  présomption  peut  souvent 
s’évanouir  devant  les  faits  : la  récidive  n’est  pas  toujours  la  consé- 
quence d’une  plus  grande  immoralité  ; elle  peut  n’étre  due  qu’h  des 
causes  accidentelles.  La  loi  ne  devait  donc  pas  imposer  au  juge  la 
néce.ssilé  d’aggraver  la  peine  dans  tous  les  cas  : c’est  a lui  d’appré- 
cier la  criminalité  de  l'agent  ; c’est  donc  h lui  de  peser  si  la  raison  de 
l’aggravation  se  rencontre  ou  non  dans  cet  agent. 

Cependant  une  ligne  .sépare  toujours  les  accusés  en  récidive  des 
autres  accusés  : la  déclaration  de  l’existence  des  circonstances  atté- 
nuantes n’a  pas  les  mêmes  effets  pour  les  uns  et  les  autres.  A l’égard 
des  accusés  qui  n’ont  pas  encore  failli , elle  fait  de.sccndre  la  peine 
d’un  et  même  de  deux  degrés.  A l’égard  des  accusés  en  récidive,  elle 
prévient  seulement  l’aggravation,  et  ne  laisse  ensuite  au  juge  que  la 
faculté  d’abais.serla  peine  d’un  seul  degré;  car  l’aggravation,  étant 
le  droit  commun,  s’incorpore  avec  la  peine  simple,  et  c’est  sur  cette 
peine  aggravée  que  s’exerce  l’effet  de  la  déclaration  des  circonstances 
atténuantes. 

[[  Il  suit  de  Ih  : 1®  que  l’aggravation  ne  s’applique  pas  au  cas  où  les 
circonstances  allénuanles  sont  déclarées  ‘a  l’égard  du  second  crime  : 
ainsi,  l’accusé  passible  des  travaux  forcés  ’a  temps  et , h raison  de  la 
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récidive,  du  maximum  de  cette  peine,  ne  doit  être  condamné,  s’il  y 
a des  circonstances  atténuantes,  qu’au  minimum  de  cinq  uns,  ou  h la 
peine  inférieure,  t attendu  qu’aux  termes  de  l’art.  403  , les  modifi- 
cations apportées  k la  condamnation  par  l'effet  de  ces  circonstances 
s'appliquent  h la  peine  prononcée  par  la  loi , qui , en  cas  de  récidive , 
est  le  maximum  * ; > 2°  que  l’aggravaiion  ne  s'applique  pas  non  plus 
au  cas  où  le  second  crime  emporte  la  peine  de  mort,  lors  même  que 
cette  peine  serait  réduite  k celle  des  travaux  forcés  k temps  par  suite 
des  circonstances  atténuantes  ; car,  la  peine  prononcée  par  la  loi  ne 
comportant  pas  d'aggravation,  il  n’est  plus  possible  de  calculer  cette 
aggravation  lorsque  la  peine  a été  abaissée  sous  l’influence  des  cir- 
constances atténuantes  2.]] 

1 30.  Nous  passons  maintenantk  la  récidive  appliquée  aux  matières 
correctionnelles.  ^ 

Deux  cas  de  récidive  mixte,  c’est-k-dire  formée  par  le  concours 
d’un  crime  et  d'un  délit,  se  présentent  d’abord  k notre  examen. 

Le  premier  est  celui  où  un  crime  a été  commis  par  un  individu 
précédemment  condamné  k une  peine  correctionnelle.  Le  code  pénal 
est  muet  sur  ce  cas  de  récidive  : les  articles  3ü  et  37  supposent  l’un 
et  l’autre  le  cas  d’une  première  condamnation  pour  crime,  et  l’art.  38 
le  cas  où  la  récidive  est  formée  par  deux  délits  correctionnels.  Le  silence 
de  la  loi  ne  permet  donc  pas  l’aggravation  de  la  peine  dans  cette 
hypothèse  : elle  ne  constitue  pas  une  récidive  légale.  Les  auteurs  et 
la  jurisprudence  sont  d’accord  sur  ce  point  3;mffis  ils  .s’accordent 
aussi  pour  y voir  une  lacune  dans  la  loi.  Il  nous  parait,  au  contraire, 
que  c’est  avec  intention  que  le  législateur  a gardé  le  silence  : < Il 
est  évident,  dit  M.  le  professeur  llaus  que  l’individu  qui  retombe 

< Cass.  7 fév.  1853,  Bull.  n°  53  ; 7 oct.  1853,  Bull,  no  338;  34  mars 
1854,  Bull.  n«  81;  34  scpl.  1857,  Bull.  n->  351. 

* C.as3.  13  janv.  1857,  Bull,  n*  35. 

» Carnot,  sur  l’arU  58,  n»  6 ; Favard,  v®  récidive,  n®  13  ; Legraverond, 

1.  3,  p.  606;  cass.  3oct.  1818,  Bull,  n»  133;  8 juill.  1836,  Bull.  Do 319. 
Journ.  du  dr.  crim.  1837,  p.  175. 

* Observations  sur  le  projet  du  code  pénal  belge,  1835, 1.  1,  p.  193. 

Tome  i.  22 
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d’un  délit  dans  un  crime  ne  mérite  point  de  subir  une  aggravation  de 
peine,  et  d'éire  mis  sur  une  même  ligne  avec  celui  qui,  après  avoir 
été  condamné  pour  crime,  se  rend  coupable  d’un  nouveau  crime. 
Ensuite,  quelques  peines  criminelles  , telles  que  la  détention  tempo- 
raire, la  réclusion  et  les  travaux  forcés  è temps,  présentent  entre  le 
maximum  et  le  minimum  une  latitude  suffisante  pour  proportionner 
la  punition  b la  récidive.  Enfin,  un  premier  délit  n'est  pas  sans  doute 
un  motif  assez  puissant  pour  aggraver  la  peine  de  la  détention  perpé- 
tuelle ou  celle  des  travaux  forcés  b perpétuité , que  le  coupable  a 
encourue  par  le  second  crime.  > Nous  ajouterons  que  la  règle  est 
d’ailleurs  générale,  puisqu’un  délit  n’est  point  réputé  commis  en 
récidive  parce  qu’il  a été  précédé  d’une  contravention,  et  la  véritable 
raison  en  est  que  l’aggravation  est  absorbée  dans  ce  cas  par  la  peine 
plus  grave  encourug  par  le  deuxième  fait. 

151.  Le  second  c^s  d’une  récidive  mixte  est  celui  où  le  crime  a 
précédé  le  délit  : c’est  l’hypothèse  de  l’article  57  Plusieurs  obser- 
vations sont  nécessaires  pour  expliquer  cet  article. 

ün  doit  remarquer,  d’abord,  qu’il  a conservé  ces  mots  : quiconqxt» 
ayant  été  condamné  pour  un  crime,  que  la  loi  du  28  avril  1 832  a 
remplacés  dans  l’article  56  par  ceux*  ci  : quiconque  ayant  été  con- 
damné à une  peine  afflictive  ou  infamante.  Or,  de  cette  différence 
d’expressions,  doit-on  induire  un  sens  différent  dans  ces  deux 
artides?  Tandi.sque,  dans  l’article  56,  ou  s’attache,  pour  reconnaître 
l’existence  delà  récidive,  h la  nature  de  la  peine  prononcée,  faut-il, 
dans  l’article  57,  continuer  h la  fonder  sur  la  qualification  du  premier 
fait? 

Nous  avons  déjk  rappelé  les  motifs  de  ta  modification  qu'a  subie 
l’article  56.  La  jurisprudence  avait  abusé  de  ces  mots  condamné 
pour  crime,  en  prenant  pour  base  de  la  récidive  tous  les  faits  aux- 


' Art.  S7.  Quiconque  ayant  été  condamné  pour  un  crime  aura  commis  un 
délit  de  nature  à être  puni  correctionnellement , sera  condamné  an 
maxiniiim  de  la  peine  portée  par  la  loi,  et  colle  peine  pourra  être  étevéo 
jusqu'au  doubla. 
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quels  la  loi  avait  donné  celte  qualification,  alors  même  que  les  juges 
la  leur  avaient  enlevée,  en  ne  leur  appliquant,  par  suite  d'excuses 
ou  de  circonstances  atténuantes , qu’une  peine  correctionnelle.  Cette 
interprétation  trop  rigoureuse  était  d’ailleurs  contraire  au  système 
général  du  code,  qui  fait  dépendre  la  qualification  des  faits  puuissa- 
blés  de  la  peine  dont  il  les  punit.  La  révision  est  venne  la  rectifier, 
en  expliquant  les  termes  de  cet  article;  elle  a déclaré  que  ces  mots 
condamné  pour  crime  étaient  bivalents  de  condamné  à une  peint 
affliclire  ou  infamante, 

A la  vérité,  cette  interprétation  n’a  été  énoncée  qu’h  l’égard  de 
l’article  56.  Mais  . dès  quelle  révèle  l’esprit  de  la  loi,  dès  que  les 
deux  espèces  sont  parfaitement  identiques,  comment  refuser  de 
l’éleiidre  h l’article  57  ? Celte  omission  d'une  révision  trop  hâtive 
s'explique  facilement  : c’est  dans  l’article  56  que  sont  les  prin- 
cipales règles  de  la  récidive  ; c’est  lâ  qu’il  était  le  plus  urgent  de 
porter  la  réforme.  L’article  57  n’est  qu’une  exception  dont  les  appli- 
cations sont  rares,  et  dès  lors  d’une  importance  secondaire. 

Au  surplus,  le  véritable  sens  de  ces  mots  condamné  pour  crime 
nous  conduirait  au  même  résultat.  En  effet , d’après  la  théorie  du 
code  pénal , la  qualification  criminelle  du  fait  se  tire  de  la  peine  qui 
lui  est  applicable  Ainsi  l’article  1" déclare  d’une  manière  absolue 
que  l’infraction  que  les  lois  punissent  d’une  peine  correctionnelle  est 
on  délit,  et  (|ne  celle  que  les  lois  punissent  d’une  peine  afflictive  on 
infamante  est  on  crime.  Mais  la  peine  elle-mômese  détermine  d’après 
le  degré  de  la  culpabilité  ; car  deux  éléments  concourent  â former  ^un 
crime,  le  fait  matériel  et  l’intention  criminelle.  Or,  si  celte  intention 
n’a  pas  été  entachée  d’une  perversité  profonde , l'un  des  éléments  du 
crime  se  trouve  modifié,  et  la  peine  abaissée  proclamecette  modifica- 
tion : afflictive  ou  infamante,  elle  maintient  la  qualification  originaire 
du  fait  ; correctionnelle,  elle  le  transforme  en  un  simple  délit. 

La  cour  de  ca.ssation  n’a  point  adopté  cette  doctrine;  elle  s’est 
strictement  attachée  k la  qualification  extérieure  du  fait , en  faisant 

' Voyez  suprà,  p.  J8. 
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abstraction  des  divers  degrés  de  culpabilité  de  son  auteur.  C'est 
ainsi  qu’elle  a successivement  jugé  qu'un  accusé  poursuivi  pour  un 
fait  qualifié  crime  est  réputé  condamné  pour  un  crime,  encore  bien 
qu’k  raison  de  son  âge,  il  n’ait  encouru  qu’une  peine  correctionnelle  ‘ ; 
que  l’excuse  de  la  provocation  , admise  par  le  jury , ne  dépouille 
point  le  meurtre  du  caractère  de  crime,  quoique  la  peine  appliquée 
soit  celle  de  l’emprisonnement  2 ; enfin,  que  la  déclaration  des  cir- 
constances atténuantes  ne  modifie  nullement  la  nature  du  fait,  alors 
même  qu’elle  abaisse  la  peine  jusqu’aux  pénalités  correctionnelles  3. 

Mais  cette  jurisprudence  n’est  pas  elle-même  exempte  de  contra- 
dictions. Car  la  même  cour  a décidé  qu’un  fait,  bien  que  qualifié 
crime  par  la  loi,  ne  constituait  cependant  qu’un  délit , lorsque  le  pré- 
venu, âgé  de  moins  de  seize  ans,  avait  été  renvoyé  en  police  correc- 
tionnelle ^ ; de  sorte  que  le  même  fait  passible  de  la  même  peine 
revêtirait  tour  b tour  le  caractère  de  crime  ou  de  délit,  suivant  la 
juridiction  devant  laquelle  il  aurait  été  renvoyé.  La  cour  de  cassation 
a encore  décidé  que  la  prescription  déterminée  pour  les  matières  cor- 
rectionnelles doit  s’appliquer  au  fait  qualifié  crime  que  la  déclaration 
du  jury  ne  rend  passible  que  d’une  peine  correctionnelle  ® ; et  le 
motif  de  cette  décision  est  que  < la  déclaration  du  jury,  intervenue 
après  des  débats  contradictoires,  fixe  seule  d’une  manière  irrévocable 
le  véritable  caractère  des  faits.  > D'où  il  suit  que  le  même  fait  serait 
considéré  b la  fois  comme  un  crime  et  comme  un  délit  ; comme  un 
crime  pour  l'application  de  l’aggravation  de  la  récidive,  comme  un 
délit  pour  l’application  de  la  prescription. 

‘Cass.  ISjanv.  1837,  Bull.  n>3l;IOavr.  1838,  Bull.  n«  103;  37  juin 
1838,  Journ.  du  dr.  crim.  1829,  p.  S8  et  301. 

* Cass.  17  Janv.  1833,  Journ.  du  dr.  crim.  1833,  p.  69. 

‘ Cass.  27  Juin  1833,  Journ.  du  dr.  crim.  1833,  p.  379,  et  33  août  1845, 
Bull,  n»  373.  Journ.  du  dr.  crim.  1845,  p.  319. 

‘ Cass.  2 ocl.  1828,  Journ.  du  dr.  crim.  1839,  p.  58  ; 9 février  1833, 
Bull.  n«  49. 

• Cass.  tS  janv.  et  9 juill.  1839,  et  39  nov.  1830 , Journ.  du  dr.  crim.,  , 
art.  39  et  641. 
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Le  principe  qui  veut  que  l’excuse  ou  les  circonstances  atténuantes 
ne  dépouillent  pas  le  fait  de  son  caractère  de  crime  peut  exister,  mais 
c’est  seulement  devant  la  chambre  d’accusation,  parce  que  cette  juri- 
diction ne  peut  apprécier  souverainement  les  circonstances  du  fait 
qui  tendent  h modifier  son^caractère  ; mais  devant  la  juridiction  qui 
est  investie  du  droit  de  juger  ce  fait,  quel  que  soit  son  caractère,  il 
n’y  a plus  de  motifs  d’adopter  un  principe  qui  ne  peut  être  invoqué 
qu’en  matière  de  compétence,  et  qui  ne  serait  qu’une  inutile  fiction 
lorsqu’il  s’agit  de  l’apprécier  définitivement  pour  lui  infliger  la 
peine. 

[[Néanmoins , et  quel  que  soit  le  mérite  de  ces  observations , on 
ne  doit  pas  perdre  de  vue,  dans  l’application  de  la  loi,  qu’aux 
termes  de  la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation , il  y a lieu  k 
l’aggravation  pénale  prescrite  par  l’article  57  : 1°  lorsque  le  premier 
fait,  qualifié  crime,  n’a  motivé,  par  l’effet  des  circonstances  atté- 
nuantes, qu’une  peine  correctionnelle,  et  que  le  second  fait  est  qua- 
lifié délit  >;  2°  lorsque  le  premier  fait,  également  qualifié  crime  et  puni 
d’une  peine  correctionnelle,  a été  suivi  d’un  autre  fait  qui,  qualifié 
crime  comme  le  premier,  a été  ramené  comme  celui-ci  k la  valeur 
d’un  délit  correctionnel  par  la  déclaration  des  circonstances  atté- 
nuantes. Ces  décisions  se  fondent  sur  ce  que  les  faits  conservent  leur 
qualification , lors  même  que  les  nuances  de  la  culpabilité  permettent 
de  substituer  a la  peine  légale  une  peine  inférieure , et , en  ce  qui 
concerne  la  seconde,  sur  ce  que  ces  mots  : c délit  de  nature  d’être 
puni  correctionnellement , > indiquent  que  c’est  la  peine  appliquée , 
plus  que  le  caractère  du  fait,  qui  doit  déterminer  la  récidive^.  Quel- 
ques arrêts  cependant,  reproduisant  un  motif  d’un  arrêt  antérieur 3, 
déclarent  que  « la  récidive  de  crime  n’est  pas  susceptible  d’aggrava- 
tion quand  , en  vertu  des  circonstances  atténuantes , ce  crime  n’a  été 
puni  que  de  peines  correctionnelles  > Mais  ces  arrêts , qui  sem- 

< Cass.  38  août  1846,  Bull.  n<>  373  ; contr.  16  mars  1844,  no  106. 

• Mémo  arrêt. 

> Cass.  8 mars  1838 , Bull,  n»  58. 

* Cass.  33  janvier  1833  , Bull,  n»  36  ; 4 janvier  1856  , Bull,  n»  4 ; 6 fév. 
1858,  Bull,  n"  37. 
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blenl  se  référer  à rinterprétation  de  l’article  56,  ne  détruisent  point, 
au  moins  explicilemenl,  la  jurisprudence  qui  vient  d’ètre  rappelée.  Ce 
n’est  qu’au  cas  où  le  second  fait , puni  comme  crime,  autorise  l’élé- 
vation de  la  peine , qu’il  n’y  a pas  lieu  de  teuir  compte  d’une  récidive 
résultant  d’une  première  condamnation  correctionnelle.  ]] 

Les  questions  que  présente  l’application  des  peines  aggravantes  de 
l’article  57  se  reproduiront  plus  loin  au  sujet  de  l’article  suivant. 
Toutefois  ces  deux  articles  diffèrent  en  ce  que  la  peine  delà  surveil- 
lance prononcée  dans  le  cas  prévu  par  l’article  58,  ne  l’a  pas  été  dans 
celui  de  l’art.  57.  Quelques  auteurs  ont  aperçu  dans  cette  différence 
une  lacune,  et  M.  Legraverend,  s’appuyant  sur  l’analogie  incontes- 
table des  deux  hypothèses,  enseigne  que  la  surveillance  doit  être 
appliquée  de  plein  droit  dans  l’une  comme  dans  l’autre  '.  Celte  pro- 
position est  évidemment  erronée  : une  peine  ne  peut  jamais  être 
suppléée  par  voie  d’analogie;  au  surplus,  M.  Carnot  parait  avoir 
expliqué  le  véritable  motif  du  silence  de  la  loi  lorsqu’il  dit  : < Si 
l’art.  57  n’a  pas  poussé  plus  loin  sa  prévoyance , c’est  que  le  légis- 
lateur a supposé  que  le  condamné,  ù raison  du  délit  dont  il  s’est  rendu 
coupable  par  récidive  d’un  crime,  se  trouve  déjà  sous  la  surveillance 
par  suite  de  sa  première  condamnation  2.  [[C’est  donc  Ut  une  véritable 
lacune,  peu  importante  d’ailleurs,  et  qu’une  loi  nouvelle  pourrait 
seule  remplir.  ]] 

152.  Il  reste  maintenant  k parler  de  la  récidive  formée  par  la 
succession  de  deux  délits  correctionnels  : c’est  la  troisième  espèce  de 
récidive  ; c’est  l’hy|)olhèse  prévue  par  l'article  58  ». 

Dans  le  système  de  cet  article,  deux  éléments  d’une  même  natuie, 
mais  d’une  valeur  inégale,  constituent  la  récidive.  Le  premier  de  ces 
éléments  est  une  condamnation  k un  emprisonnement  de  plus  d’un 


* Législ.  crim.,  t.  2,  p.  603. 

* Comm.  du  cod.  pén.,  t.  I , sur  l'art.  57,  n®  3. 

* Article  .IS.  Les  coupables  condamnés  correclionnollemenl  à un  empri- 
sonnement de  plus  d'uno  annéo  seront  aussi,  en  cas  de  nouveau  délit, 
condamnés  au  maximum  de  la  peine  portée  par  la  loi,  et  cette  peine  pourra 
être  élevée  jusqu'au  double  : ils  seront,  de  plus , mis  sous  la  surveillaace 
spéciale  du  gouvernement  pendant  au  moins-deux  années  et  dix  ans  au  plus. 
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an.  Ainsi  tous  les  délits  ne  deviennent  pas  indifféremment  la  base  de 
l'aggravation  pénale  ; ceux  qui  sont  passibles  d’un  emprisonnement 
de  plus  d'un  an  peuvent  seuls  entrer  dans  la  constitution  de  la  réci^ 
dive,  et,  parmi  ceux-là,  ceux  qui  ont  été  frappés  de  cette  peine  sont 
seuls  compris  dans  la  disposition  de  l’artide  58.  La  raison  en  est 
qu’b  l’égard  des  délits  qui  ont  été  punis  d’une  peine  inférieure , les 
limites  des  peines  correctionnelles  sont  assez  larges  pour  y puiser  un 
châtiment  suffisant  en  cas  d’infraction  nouvelle , et  le  délit  est  trop 
l^er  pour  que  son  immoralité  puisse  réfléchir  sur  un  fait  postérieur 
et  en  aggraver  le  caractère. 

Mais,  lorsque  la  lot  demande  au  premier  délit  une  certaine  gravité 
pour  servir  d'élément  à la  récidive,  n’y  a-t-il  pasquelqne  contradic- 
tion a n’en  exiger  aucune  du  second?  Ainsi  le  ddit  le  pins  léger  suffil 
poor  former  la  récidive  lorsqu’il  est  précédé  d’un  délit  plus  grave,  et 
il  a’y  entrerait  pas  comme  élément  s'il  avait  été  commis  le  premier, 
de  sorte  qu’en  renversant  l’ordre  chronologiq ne  des  deux  condamna- 
tions, l’aggravation  disparaîtrait.  Ajoutons  toutefois  que  le  système 
des  circonstances  atténuantes  a corrigé  en  partie  les  vices  de  cette 
combinaison.  L’aggravation  de  la  peine  n’est  plus  obligée,  elle  est 
facultative,  elle  peut  se  mesurer  sur  la  gravité  du  délit. 

Uue  seconde  observation  est  que , dans  cet  article , comme  dans 
l’article  56 , c’est  le  fait  de  la  peine  prononcée  qui  forme  la  base  de 
la  récidive.  C’est  la  ligne  tracée  par  cette  peine  qui  sépare , dans  la 
classe  des  délits , ceux  qui  entrent  dans  la  composition  de  cette  réci- 
dive , et  ceux  dont  la  répétition  n’entraîne  jamais  d’aggravation 
pénale.  Elle  est  prise  comme  la  mesure  d'un  certain  degré  d'immo- 
ralité ; il  importe  peu  que  cette  immoralité  se  puise  dan.s  tel  ou  tel 
ordre  de  délits. 

Ainsi  la  première  règle  posée  par  l'article  58  est  que  l'aggravation 
de  la  peine  ne  s’étend  qu’aux  seuls  prévenus  qui  ont  été  précédem- 
ment condamnés  à tm  emprisonnement  de  pi«s  (f  une  année. 

L’article  ajoute  : condamnés  correctionnellement.  Celte  dernière 
expression  pourrait  être  diversement  entendue  : s’applique-t-elle  en 
effet  aux  condamnés  par  voie  correctionnelle,  ou  pour  délit  correc- 
tionnel? C’est  dafis  dernier  sens  quelle  doit  être  comprise;  car  il 
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serait  impossible  d’induire  d’une  aussi  vague  expression  que  l’appli- 
calion  de  l’article  58  doit  être  restreinte  aux  seuls  délits  de  la  com- 
pétence des  tribunaux  correctionnels.  Telle  est  aussi  l’opinion  que  la 
cour  de  cassation  a consacrée  , lorsqu’elle  a déclaré  « que  la  loi , en 
prononçant  une  aggravation  de  peine  en  cas  de  récidive,  n’a  point  eu 
en  vue  la  compétence  ni  le  mode  de  procéder  du  tribunal  qui  a statué  la 
première  fois,  mais  qu’elle  n’a  pris  en  considération  que  la  nature  du 
délit  en  lui-reéme,  et  surtout  celle  de  la  peine  dont  il  a été  puni  ■ . » 

Cette  règle  a plusieurs  corollaires.  Le  premier  est  que  la  qualifi- 
cation légale  du  fait  qui  a été  l'objet  de  la  première  condamnation 
n’est  plus  indifférente  ici  dans  la  constitution  de  la  récidive  : la  pre- 
mière condition  est  que  ce  fait  ait  été  puni  d'une  peine  correction- 
nelle, et  que  cette  peine  excède  une  année  d’emprisonnement  ; mais  il 
faut  encore  qu’il  soit  qualifié  délit.  Ainsi , lorsque  le  prévenu  d’un 
délit  a été  condamné  précédemment,  même  pour  un  fait  qualifié 
crime,  b plus  d’un  an  d’emprisonnement,  l’aggravation  de  l’art.  58 
ne  doit  pas  lui  être  appliquée. 

Une  deuxième  conséquence  de  la  même  règle  est  que  la  juridiction 
dont  la  première  peine  est  émanée  n’exerce  aucune  influence  sur 
l’application  de  l’article  58. 

Ainsi  rien  ne  s’oppose  'a  ce  que  la  peine  de  plus  d’un  an  d’empri- 
sonnement, prononcée  par  un  tribunal  militaire,  serve  de  base  b l’ag- 
gravation de  la  récidive.  La  seule  condition  est  que  cette  peine  ait  été 
encourue  pour  un  délit  commun  ; car  le  deuxième  paragraphe  de 
l’article  50  déclare,  en  termes  formels,  qu’il  est  nécessaire  « que  la 
première  condamnation  ait  été  prononcée  pour  des  crimes  ou  délits 
punissables  d’après  les  lois  pénales  ordinaires.  > 

Les  peines  des  travaux  publics  et  du  boulet , encore  bien  qu’elles 
ne  soient  ni  aflliclives  ni  infamantes,  ne  pourraient  servir  d’élément 
b l’aggravation  ; car  l’article  58  n'a  parlé  que  d’un  emprisonnement 
correctionnel.  Au  reste , ces  peines  exclusivement  militaires  ont  été 
réservées  pour  des  délits  spéciaux. 

Les  condamnations  émanées  des  chambres  législatives,  dans  le  cas 

‘ Cass.  tOoct,  1838,  Journ.  du  dr,  crim.  1888,  p.  363. 
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oü  elles  sont  appelées  à connaître  des  offenses  dirigées  contre  elles,  en 
vertu  de  l’article  45  delà  loi  du  25  mars  1 832,  peuvent,  par  le  même 
motif,  servir  k l’application  de  l’article  58,  dès  qu’elles  prononcent 
un  emprisonnement  de  plus  d’une  année.  Ce  point  a été  reconnu  par 
la  cour  de  cassation  < . 

Du  reste,  il  suffit , pour  l’existence  de  la  récidive,  que  le  prévenu 
ait  précédemment  encouru  une  condamnation  de  plus  d’une  année 
d’emprisonnèmcnt,  et  qu’il  se  rende  coupable  d'une  nouveau  délit  : ni 
l’intervalle  qui  sépare  les  deux  condamnations,  ni  le  caractère  diffé- 
rent des  deux  délits , ni  la  distance  des  lieux  où  ils  ont  été  commis , 
pourvu  qu’ils  l’aient  été  en  France , ne  font  obstacle  b l’application 
de  cette  règle  générale. 

|[  Ensuite  de  ces  mots  < en  cas  de  nouveau  délit , » il  résulte  que 
l’article  58  n’&si  pas  applicable  au  cas  oü  le  second  fait  est  qualifié 
crime,  quoique  la  peine  appliquée  soit  correctionnelle,  car  cette  mo- 
dification de  la  peine  ne  change  pas  la  qualification  légale  ^.]] 

153.  Toutefois  la  loi  pénale  admet  quelques  restrictions. 

Lorsqu’un  fuit  qui  suppose  l’état  de  récidive  est  puni  par  la  loi 
d’une  peine  déterminée,  cette  peine  doit  seule  être  appliquée  ; aucune 
aggravation  ne  peut  être  prononcée.  Le  code  pénal  offre  deux 
ëxemples  de  cette  règle  exceptionnelle  dans  les  articles  45  et  245. 
Le  premier  prévoit  l’infraction  du  ban  par  un  condamné  h la  sur- 
- veillance , et  le  second  l’évasion  des  détenus  par  bris  de  prison  ou 
par  violences.  Or  ces  deux  infractions  supposent  également  la  réci- 
dive, puisqu’elles  sont  commises  par  des  individus  qui  se  trouvent 
frappés  de  condamnation.  Celte  circonstance  est  donc  essentielle  au 
délit  lui-même,  et  dès  lors  elle  ne  peut  faire  aggraver  une  peine  qui 
a été  mesurée  k raison  de  son  existence  même  Une  autre  raison  est 

' Cass.  19  oct.  1833,  Journ.  du  dr.  crim.  1833,  p.  353. 

' Cass.  8 juillet  1836,  Bull.  n<>  219;  6 avril  1838,  Bull,  n»  94  ; 2 Juin 
1842,  no  132;  16  mars  1844,  n°  10.5. 

> Cass.  22  rév.  1828,  Bull.  n«50;  arr.  Grenoble  11  déc.  1833,  Journ. 
du  dr.  crim.  1834,  p.  91  ; arr.  Paris  29  avril  1835,  Journ.  du  dr.  crim., 
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qu'il  s'agit  moins  ici  d'un  délit  moral  qoe  d'une  coutraveslioD  mal^ 
rielle.  La  rupture  du  ban  et  l'ëvasbn  ne  révèlent  point  dans  le 
délinquant  une  perversité  plus  dangereuse;  ce  sont  de  simples  infra* 
tious  b des  mesures  de  police  et  de  sûreté,  ür  l'aggravation  de  la 
peine  se  fonde  sur  une  présomption  de  l'immoralité  plus  grande  du 
condamné. 

[[  Cependant  il  y a lieu  de  remarquer,  avec  un  arrêt,  « que  si  la 
condamnation  pour  l'infraction  de  ban  ne  saurait  se  combiner  avec 
la  condamnation  qui  a placé  le  condamné  en  état  de  survetliance , 
pour  produire  l'état  de  récidive,  il  u'en  est  plus  ainsi  quand  la 
condamnation  pour  l'infraction  de  ban  est  suivie  d'une  seconde 
infraction  de  la  même  nature;  que,  dans  la  première  hypothèse, 
l'infraction  supposant  par  elle-même  l’état  de  récidive,  cette  cû’con- 
stance  ne  peut  entrer  dans  la  mesure  de  la  peine , tandis  que , dans 
la  seconde,  cette  considération  cesse  d’exister  > A plus  forte 
raison,  doit-on  admettre,  avec  un  autre  arrêt,  • que  si  la  condamna- 
tion qui  a prononcé  la  mise  en  surveillance  ne  peut  elle-même  pro- 
duire l’étal  de  récidive  par  rapport  aux  infractions  qui  ue  résultent 
que  du  refus  de  se  soumettre  li  son  exécution , cette  raison  spéciale 
reste  complètement  étrangère  è toutes  autres  condamnatioes  anté- 
rieures ou  postérieures , ayant  une  cause  distincte  ; qu’elle  ne  peut 
ni  modifier  les  effets  qui  leur  sont  propres,  ni  les  empèdier  de 
se  reproduire  successivement  pour  chaque  nouveau  délit  > ]J 

154.  Une  deuxième  exception  h la  dispositkm  générale  de  l'ar- 
ticle 58  a lieu  lorsqu’une  disposition  particulière  a prévu  le  cas 
de  récidive  d'un  délit,  et  a gradué  la  peine  d’après  cette  dr- 
constance.  Le  code  pénal  nous  présente  un  exemple  de  celte  hypo- 
thèse dans  son  article  âOO,  ainsi  conçu  : c En  cas  de  nouvelles 
contraventions,  le  ministre  du  culte  qui  les  aura  commises  sera 
puni,  savoir  : pour  la  première  récidive,  d'un  emprisonnement 

p.  tOO.etcass.  ta  juin  1837,  Bull,  n»  IBI  ;JoBrn.  du  dr.  crim.  1837,  p.  167, 
art.  1991. 

^ Cass.  20  juHIet  I8S(,  Bull,  ao  230. 

* Gass.  M nov.  185C,  Bail,  353. 
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de  2 a 5 ans,  et  pour  la  seconde,  de  la  détention.  • II  est 
facile  d'apercevoir  que  cet  article  déroge  forinellement  aux  règles 
générales  sur  la  récidive.  Nous  remarquerons,  en  passant,  qu’il 
offre  un  exemple,  rare  dans  notre  législation,  d'une  aggravation 
progressive  k raisou  du  nombre  des  récidives.  Le  code  pénal  de  la 
Louisiane  est  le  seul  qui  ait  prévu,  par  une  disposition  générale, 
les  deuxièmes  récidives;  cette  gradation  était  une  règle  de  l’ancien 
droit:  < Graviùs  muUà  puniendusest  qui  ter  deliquitqnàmqui  bis.  t 
[[  Plusieurs  lois  spéciales  contiennent  des  dispositions  particulières 
sur  la  récidive  ; nous  citerons  d'abord  la  loi  du  5 mai  1844 , sur  la 
police  de  la  chasse.  Un  arrêt  intervenu  au  sujet  de  délits  de  chasse, 
a posé  la  théorie  générale  de  cette  matière  en  déclarant  : • que  s’il 
est  de  règle  que  les  prescriptions  du  droit  commun , en  ce  qni 
touche  l’état  de  récidive,  dominent  les  lois  spéciales,  lorsque  ces  lois 
n’en  ont  pas  autrement  ordonné,  il  est  également  de  règle  qu’il  ne 
peut  plus  en  être  ainsi  toutes  les  fois  qu’il  a été  dérogé  par  la  législa- 
tion spéciale  aux  prescriptions  du  droit  commun  ; qu’il  est  encore  ' 
certain  en  principe  que  la  dérogation  peut  i^lre  expresse  ou  impli- 
cite ; qu’elle  peut , conséquemment , résulter  soit  d’un  texte  précis  , 
soit  de  l’ensemble  des  dispositions  de  la  loi  nouvelle,  d’où  peut  res- 
sortir la  constatation  de  la  volonté  du  législateur  de  disposer  k nou- 
veau et  sans  référence  avec  la  loi  générale  préexistante;  qu’en 
matière  de  récidive , et  alors  qu’il  ressort  de  plusieurs  de  nos  lois 
que  cet  état  a été  subordonné  par  quelques-unes , sinon  k l’identité, 
du  moins  k la  parité  des  délits , la  volonté  du  législateur  do  faire 
cesser  la  référence  avec  la  loi  générale  et  de  disposer  k nouveau, 
résulte  virtuellement  de  ce  fait  qu’il  règle  par  des  prescriptions  par- 
ticulières les  éléments  et  la  pénalité  de  la  récidive,  telle  qu’il 
entend  la  prévoir , la  constituer  et  la  punir  ; qu’il  en  a été  ainsi  fait 
par  les  art.  14  et  l.^>  de  la  loi  sur  la  police  do  la  chasse  du  3 
mai  1844  ; qu’en  effet  elle  a déterminé,  d’une  part,  parl’art.  15,  les 
conditions  constitutives  de  la  récidive,  qui  n’existe,  d’après  cet 
article , que  < lorsque,  dans  les  douze  mois  qui  ont  précédé  l'infrac- 
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lion , le  délinquant  a été  condamné  en  vertu  de  la  présente  loi  ; > et, 
d’autre  part , par  l’art.  14,  l’aggravation  de  peine  qui  doit  découler 
de  cet  état  '.  » 

La  législation  fournit  d’autres  cas  auxquels  la  même  doctrine 
s’applique. 

L’art.  43  de  la  loi  du  5 juillet  1844,  sur  les  contrefaçons  indus- 
trielles, e.st  ainsi  conçu  : < dans  le  cas  de  récidive,  il  sera  pro- 
noncé, outre  l'amende  portée  aux  art.  40  et  41 , un  emprisonnement 
d’un  mois  à six  mois.  11  y a récidive  lorsqu’il  a été  rendu  contre  le 
prévenu , dans  les  cinq  années  antérieures , une  première  condamna- 
tion pour  un  des  délits  prévus  parla  présente  loi.  » Il  faut  donc,  pour 
qu’il  y ait  récidive,  dans  le  système  de  cette  loi  spéciale,  la  double 
condition  de  l’identité  des  deux  délits  et  de  leur  perpétration  dans 
l’intervalle  de  cinq  ans. 

L’article  4 de  la  loi  du  27  mars  1851,  sur  les  fraudes  dans  la 
vente  des  marchandises,  porte  : c lorsque  le  prévenu,  convaincu  de 
contravention  b la  présente  loi,  ou  b l’.'irticle  425  du  C.  P.,  aura, 
dans  les  cinq  années  qui  ont  précédé  le  délit,  été  condamné  pour 
infraction  b la  présente  loi  ou  b l’art.  423 , la  peine  pourra  être 
élevée  jusqu’au  double  du  maximum , sans  préjudice  de  l’applica- 
tion, s’il  y a lieu,  des  articles  57  et  58  du  C.  P » Cette  disposition 
place  encore,  b côté  de  la  récidive  du  droit  commun , une  récidive 
spéciale  fondée  sur  l’identité  des  délits  et  leur  perpétration  dans  les 
cinq  an.s.  ]] 

Ou  doit  placer  dans  la  même  exception  les  délits  militaires  qui , 
comme  on  l’a  vu  précédemment , ne  donnent  pas  lieu  b l’aggrava- 
tion pénale  de  la  récidive,  et  les  délits  purement  spéciaux  qui,  comme 
les  délits  de  douanes  et  de  contributions  indirectes , ne  pourraient , b 
raison  de  leur  caractère  exceptionnel , se  combiner  avec  des  délits 
communs  pour  en  aggraver  la  peine. 

* Cass.  31  avril  t8S5,  Bull.  n«  135;  32  janv.  1824,  Bull,  no  ii  ; 3 fév. 
1833,  Bull,  no  36. 
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1S5.  La  récidive  prévue  par  l’art.  38  n’entraîne  point  un  peine 
d’un  autre  ordre  que  celle  que  le  second  délit  eût  encourue  sans  celte 
circonstance  ; l’aggravation  consiste  uniquement  dans  la  prolonga- 
tion  de  sa  durée.  L’article  38,  identique  sur  ce  point  avec  l’ar- 
ticle 57 , porte  : c Les  coupables  seront  condamnés  au  maximum  de 
la  peine  portée  par  la  loi,  et  cette  peine  pourra  être  élevée  jusqu’au 
double.  > Cette  dernière  disposition  pourrait  paraître  bien  rigou- 
reuse, si  le  bénéfice  des  circonstances  atténuantes  ne  venait  en 
tempérer  la  sévérité. 

L’application  de  l’article  463  aux  cas  de  récidive  avait  fait  naître 
des  doutes  sous  le  code  de  1810.  La  cour  de  cassation  avait  jugé 
d’abord  que  cette  application  ne  pouvait  avoir  lieu  mais  depuis 
elle  avait  répudié  cette  jurisprudence , en  s’appuyant  sur  la  généra- 
lité de  la  disposition  de  l’article  463 1.  La  loi  du  28  avril  1832  a 
dissipé  toutes  les  incertitudes  en  consacrant  cette  interprétation. 
Les  peines  aggravantes  des  articles  37  et  58  ne  sont  donc  plus  que 
facultatives  : les  juges  peuvent  les  réduire  jusqu’au  taux  des  peines 
de  simple  police , et  même  substituer  l'amende  k l’emprisonnement , 
pourvu  que  le  jugement  constate  l’existence  des  circonstances  atté- 
nuantes qui  motivent  cette  réduction  Cette  déclaration  est  la  condi- 
tion essentielle  de  l’atténuation  de  la  peine.  [[  Peut-être  le  législateur 
eût-il  pu  décider  que,  dans  le  cas  de  récidive,  la  peine  ne  serait  pas 
abaissée  au-dessous  d’un  minimum  déterminé  par  la  loi.  ]] 

Ce  n’est  donc  que  dans  le  cas  où  les  juges  ne  reconnaissent  pas  de 
circonstances  atténuantes  que  ces  deux  articles  deviennent  rigoureu- 
sement applicables.  11  faut  alors  rechercher  le  sens  de  la  disposition 
qui  exige  la  condamnation  au  maximum  de  la  peine  portée  par  la 
loi.  Plusieurs  hypothèses  peuvent  se  présenter. 

Si  la  loi  pénale  ne  porte  qu’une  seule  peine , aucune  difficulté  ne 


' Cass.  3 fêv.  1814,  Bull,  no  11. 

* Cass.  33  sept.  1830,  Bourguignon , t.  3 , p.  48  ; 3 fév.  1837  , Bull, 
n»  2S. 
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peut  exister.  Mais  il  peut  arriver  qu’elle  porte  à la  fois  une  peine 
principale  et  d'autres  peines  facultatives  j qu’elle  prononce  ensemble 
plusieurs  peines  principales;  enfin,  qu’elle  offre  b la  volonté  des  juges 
deux  peines  alternatives.  Dans  ces  trois  espèces  , l’élévation  de  la 
peine  au  maximum  peut  donner  lieu  k quelques  difScultés. 

Le  premier  cas  est  celui  où  la  loi  prononce  ’a  la  fois  une  peine  prin* 
cipale  et  des  peines  accessoires  facultatives.  L’article  401  do  code 
offre  un  exemple  de  ce  concours  de  pénalités  : comme  peine  princi- 
pale, il  inflige  au  prévenu  de  vol  simple  l’emprisonnement,  et  il 
laisse  au  juge  la  faculté  d’y  ajouter  l’amende , l’interdiction  des 
droits  civils  et  la  surveillance.  Plusieurs  tribunaux  avaient  pensé  qne 
le  maximum  de  ces  diverses  peines  devait  concurremment  être  pro- 
noncé en  cas  de  récidive  ; c attendu  que  le  mot  peine  dont  se  sert 
l’article  58  est  complexe  dans  sa  signification,  et  comprend  h la  fois 
toutes  les  dispositions  répressives  qui  doivent  être  appliquées  k l’in- 
dividu reconnu  coupable;  que  la  peine  portée  en  l’article  401  se 
compose  de  quatre  dispositions  différentes  ; que  le  législateur,  en 
prononçant  contre  le  coupable  en  état  de  récidive  le  maximum  de 
la  peine  portée  par  la  loi,  a nécessairement  entendu  que  les  tribu- 
naux seraient  tenus  de  prononcer  le  maximum  des  quatre  éléments 
de  répression  mentionnés  en  l’article  401  > 

Celte  doctrine  n’est  point  justifiée  par  le  texte  de  la  loi.  L’ar- 
ticle 58  ne  prononce  que  le  maximum  de  la  peine  parlée  par  la  loi, 
et  non  de  toutes  les  peines  que  la  loi  a pu  mettre  k la  di.sposition  du 
juge  ; et  cet  article  entend  si  peu  cumuler  nécessairement  ces  peines, 
qu’il  ajoute  : « Ils  (les  condamnés)  seront  de  plus  mis  sous  la  sur- 
veillance. > D’un  autre  côté,  l’article  401  renferme  deux  ordres  de 
peines:  les  unes  principales,  que  le  juge  est  obligé  de  prononcer, 

' Arr.  Paris  23  sept.  1830,  Journ.  du  dr.  crim.  1830,  p.  231  ; Douai, 
34  fév.  1833,  Journ.  du  dr.  crim.  1833,  p.  66.  —f'oy.  aussi  M.  Merlin, 
V»  récidive,  t.  l.S,  add.;  et  ca»s.  26  fév.  I83.S,  Bull,  no  65  ; Journ.  du  dr. 
crim.  1835,  p.  214,  art.  1608;  30  juillet  1847,  Bull,  n»  107. 
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c’est  remprisonoement,  et  en  certains  cas  l’amende;  et  les  peines 
accessoires,  qu’il  a la  faculté  d'appliquer  ou  de  ne  pas  appliquer  : 
telles  soûl  la  surveillance  et  l’interdiction  des  droit  civiques.  Or,  celte 
distinction  importante  a-t-elle  été  effacée  par  l’article  58?  Ces  der- 
nières peines  cessent-elles  d’étre  facultatives  parce  que  le  prévenu  est  en 
état  de  récidive?  11  faudrait  une  disposition  formelle  pour  dépouiller 
les  tribunaux  d’une  latitude  salutaire  pour  l’application  de  ces  peines 
accessoires,  et  celte  disposition  n’existe  pas;  cette  laiitude,  qui  tend 
d’ailleurs  k alléger  le  sort  des  condamnés , doit  donc  être  conservée. 
Telle  est , au  surplus,  la  jurisprudence  invariable  de  la  cour  de  cas- 
sation, fondée  sur  les  termes  précis  de  l'article  58  On  peut  donc 
considérer  comme  une  règle  constante  que , lorsque  la  loi  prononce 
k la  fois  une  peine  principale  et  des  peines  accessoires  facultatives , 
les  juges  ne  sont  tenus  d’appliquer  le  maximum  que  de  la  peine 
principale. 

Le  deuxième  cas  est  celui  où  la  loi  a prononcé  cumulativement 
plusieurs  peines;  nous  citerons  pour  exemple  les  articles  410  et 
411  du  code.  Dans  l'espèce  de  ces  articles,  l’amende  et  l’emprison- 
nemenl  sont  des  peines  également  principales  ; la  récidive  les  élève 
donc  k la  fois  au  maximum. 

La  troisième  hypothèse , enfin , est  celle  où  la  loi  prononce  deux 
peines , mais  en  laissant  aux  tribunaux  la  faculté  de  n’en  appliquer 
qu’une  seule.  Telle  est  la  disposition  de  l’article  311 , qui  porte  que 
les  blessures  ou  les  coups  seront  punis  d’un  emprisonnement  cl  d’une 
amende,  ou  de  l’une  de  ces  deux  peines  seulement.  Les  tribunaux 
conservent , au  cas  de  récidive,  la  faculté  de  n’appliquer  qu’une  peine, 
pourvu  qu’iis  l’élèvent  au  maximum  ; s’ils  les  appliquent  k la  fois , 
ils  ne  sont  tenus  d’élever  au  maximum  que  l'uue  d’elles. 

Mais,  dans  ces  divers  cas,  la  peine  de  la  surveillance  doit  néces- 


• Cass.  10  sept.  1813,  Bull,  n®  2(0;  10  fév.  1827,  Bull,  n»  37;  14fév. 
1829,  Journ.  du  dr.  crim.  1829,  p.  192;  19  avr.  1832,  Journ.  du  dr.crim. 
1832,  p.  127. 
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sairement  accompagner  les  peines  principales.  Le  deuxième  § de  l’ar- 
ticle 58  porte  en  effet  que  les  condamnés  seront  de  plus  mis  sous  la 
surveillance  pendant  au  moins  cinq  années,  et  dix  ans  au  plus;  ainsi 
cette  peine  est  nécessaire , et  les  tribunaux  ne  peuvent  en  dispenser 
les  coupables.  Toutefois,  si  le  jugement  avait  omis  de  la  prononcer, 
elle  ne  pourrait  être  suppléée,  car  les  articles  47  et  48  du  code  ont 
déterminé  d’une  manière  limitative  les  peines  qui  emportent  la  sur- 
veillance de  plein  droit.  Le  jugement  pourrait  seulement  être  déféré 
à la  cour  de  cassation  b raison  de  cette  omission. 

Nous  avons  précédemment  examiné  (n°  77)  la  question  de  sa- 
voir si  le  prévenu  en  récidive  peut  être  dispensé  de  la  surveillance, 
dans  le  cas  où  des  circonstances  atténuantes  sont  déclarées.  Il  est 
aujourd’hui  de  jurisprudence  que  cette  peine  accessoire  doit  suivre 
le  fort  de  la  peine  principale,  et  que  la  faculté  d’atténuer  ou  de  faire 
disparaître  celle-ci  suppose  le  pouvoir  de  dispenser  de  la  pre- 
mière 1. 

156.  Les  règles  que  nous  venons  de  parcourir  ne  s’appliquent  pas 
sans  quelques  restrictions  aux  délits  de  la  presse  : la  loi  spéciale  a 
dérogé  b cet  égard  b la  loi  commune;  il  faut  mesurer  l’étendue  et  les 
limites  de  cette  dérogation. 

Elle  est  tout  entière  dans  l’article  25  de  la  loi  du  17  mai  1819, 
ainsi  conçu  : f En  cas  de  récidive  des  crimes  et  délits  prévus  par  la 
présente  loi , il  pourra  y avoir  lieu  b l’aggravation  de  peine  pro- 
noncée par  le  chapitre  4 , livre  1'''  du  code  pénal.  > 

On  lit  dans  les  discussions  législatives  qui  préparèrent  cette  loi , 
que  le  projet  portait  : Il  y aura  lieu  à l'aggravation.  Quelques  dé- 
putés ayant  réclamé  contre  cette  pénalité  aggravante  ap|>liquée  b des 
délits  aussi  légers  que  le  sont  ordinairement  les  délits  de  la  presse,  il 
fut  répondu  qu’il  n’y  avait  récidive  légale,  aux  termes  de  l’article  58 
du  code  pénal , qu’autant  que  la  première  condamnation  e.\cédait 
une  année  d’emprisonnement;  et  M.  de  Serre,  prévoyant  le  cas  oit 

* f'oyes  l'arrêt  des  ch.  réun.  cass  2 janvier  1836,  suprà , p.  180. 
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le  second  délit  serait  faible  comparativement  au  premier,  proposa  de 
rendre  l’aggravation  facultative.  Ces  mois  il  y aura  lieu  furent  rem- 
placés en  conséquence  par  ceux-ci  : il  pourra  y avoir  lieu  * . 

Ainsi  le  juge  dispose,  en  matière  de  presse,  des  pénalités  delà  . 
récidive , mais  il  n’est  pas  tenu  de  les  appliquer.  Cette  disposition 
facultative,  innovation  a l’époque  de  la  promulgation  de  cette  loi, 
n’est  plus  aujourd’hui  que  le  droit  commun  lui -même,  depuis 
l’extension  au  cas  de  récidive  du  bénéfice  des  circonstances  atté- 
nuantes. Elle  remplace , h l’égard  des  délits  de  la  presse,  l’atténua- .. 
tion  autorisée  par  l’article  403 , et  que  la  jurisprudence  a écartée  de 
ces  délits. 

Mais  la  cour  de  cassation  a pensé  que  cette  faculté  n’existait  que 
lorsque  les  délits  successivement  commis  sont  l’un  et  l’autre  réprimés 
par  les  lois  spéciales , et  qu’il  y a obligation  d’applitpier  l’art.  58  du 
code  pénal , lorsque  la  première  condamnation  a été  prononcée  eu 
vertu  d’une  disposition  de  ce  code  Cette  interprétation , que  nous 
avons  mûrement  pesée , n’a  point  entraîné  notre  conviction  ; nous 
devons  compte  dés  motifs  de  nos  doutes. 

Rappelons  d’abord  que  le  projet  de  la  loi  du  17  mai  1819  portait 
il  y aura  lieu  , ‘a  la  place  de  il  pourra  y avoir  lieu.  Cependant  cette 
dernière  expression  fonde  tout  le  système  de  la  cour  de  cassation.  Cet 
article,  ’a  scs  yeux , n’a  eu  qu’un  seul  but  ; c'est  de  substituer  la 
faculté  a la  néces.si(é d’appliquer  les  peines  delà  récidive  dans  le  seul 
cas  où  les  deux  délits  sont  également  prévus  par  cette  loi.  Mais  n’est- 
ce  p.as  placer  la  disposition  entière  dans  une  seule  de  ses  parties  ? 
Quel  but  avait  cet  article  25  dans  le  projet  de  loi?  n’avaii-il  donc 
aucun  sens  Vêtait  ce  une  disposition  inutile  et  parasite?  car  l’amen- 


■ Séance  du  31  avr.  1819,  Moniteur  du  23. 

• Cass.  13  sept.  1829,  Juurn.  du  dr.  crim.  1829,  p.  389;  13  sept.  1832, 
ibid.  1832,  p.  198.  Jugé  même  que  l'applicaiion  de  Part.  38  au  prévenu 
de  délit  de  presse  n'auloriso  pas  celle  de  fart.  483.  Cass.  7 sept.  1837, 
Bull,  n"  2C2;  Journ  du  dr.  crim.  1837,  p.  263,  art.  2046.  — Mais  cetta 
dernière  décision  a été  effacée  par  l'art.  8 de  la  loi  du  11  août  1848. 

Tome  i.  23 
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dûment  n’en  a cliangti  ni  le  sens  ni  la  portée  ; il  n'a  failqu’eo  rendre 
ru|i|ilicalion  fuenliative. 

C’csl  qu'une  pensée  plus  large  se  manifestait  dans  cet  article  : 
avant  de  songer  a rendre  les  peines  de  la  récidive  facultatives,  le 
législateur  avait  voulu  limiter  ces  peines  aux  seuls  cas  d'une  récidive 
formée  par  les  délits  de  la  presse  eux-mêmes.  Il  séparait  ces  délits 
des  délits  communs;  c'était  l'application  de  ce  principe  que  nous 
avons  rappelé  en  commençaul  ce  chapitre , et  qui  veut  que  les  délits 
qui  concourent  'a  l'aggravation  de  la  peine  soient  d'une  nature  iden- 
ti(|ue.  De  là  les  termes  limitatifs  de  la  loi  ; elle  ne  prévoit  qu'un 
seul  cas  de  récidive , la  récidive  des  crimes  et  délits  i|u'ellc  punit  ; et 
si  elle  renvoie  aux  règles  générales  du  code , c'est  pour  les  appliquer 
h la  mesure  des  peines  dans  ce  cas  unique. 

Et  comment  confondre  en  elTet  les  délits  do  la  presse,  délits  essen* 
tiellement  politiques,  .avec  les  délits  communs,  pour  faire  des  uns  et 
des  autres  la  base  d'une  même  peine  , peur  en  tirer  la  pré.somption 
d’une  immoralité  commune?  Les  délits  de  la  presse  ont  une  crimina- 
lité qui  leur  est  propre;  elle  devient  plus  inieusc  quand  le  prévenu 
est  en  récidive,  parce  que  celle  récidive  révèle  un  agent  plus  dange- 
reux dansl'oidre  politique.  Mais  elle  n'acquiert  aucune  gravité  d'une 
infraction  commise  dans  un  autre  ordre  de  délits , parce  que , dans 
ce  cas  , CCS  deux  délits  n'ont  ni  le  même  but  ni  le  même  péril,  parce 
qu'ils  ne  supposent  ni  le  môme  degré  ni  la  même  nature  de  perver- 
sité. 

Aussi  la  confusion  de  ces  délits  produit  des  résultats  étranges:  si 
le  d lit  commun  est  commis  en  dernier  lieu,  la  peine  peut  être  atténuée 
jusqu'aux  extrémités  de  l'échelle  pénale,  en  vertu  de  l'art.  4ü5; 
tandis  que  dans  l'ordre  contraire,  si  le  délit  de  la  presse  est  postérieur 
au  délit  commun,  la  peine  demeure  inflexible,  fixée  au  maximum  de 
la  loi.  Etrange  système  qui  punit  les  mêmes  faits  de  peines  différentes 
suivant  l'ordre  de  leur  date  ! Ainsi  les  mêmes  délits  sont  réputés  des 
délits  communs  lorsqu'ils  doivent  supporter  l'aggravation  de  la  réci- 
dive et  pour  les  faire  concourir  avec  iln  autre  délit,  et  des  délits 
spéciaux  pour  les  écarter  de  l'application  générale  de  l’article  4CÔ. 
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Noms  sommes  loin  de  penser,  loutefois , que  les  lois  de  la  presse 
doivent  être  considcrdcs  comme  un  corps  spécial  de  lois  qui  seraient 
sonslraites  a reinpircdes  règles  communes.  < Les  délits  de  la  presse 
ne  sont  autres  que  les  délits  prévus  et  définis  par  les  lois  pénales 
ordinaires,  et  que  la  presse  a servi  ii  commettre  : la  loi  de  la  presse  ne 
fait  que  recueillir  dans  ces  lois  les  actes  déj'a  incriminés  auxquels 
rimprimerie  a servi  d’instrument  *.  » Cette  législation  doit  donc 
être  regardée  comme  un  complément  et  tine  partie  du  droit  commun  ; 
elle  doit  en  refléter  les  principes. 

Mais  il  s’agit  ici  non  de  fonder  une  théorie,  mais  de  rc.stitucr  h un 
texte  précis  .son  sens  naturel.  En  général , toutes  les  fois  qu’une  loi 
particulière  renferme  une  règle,  il  faut  s’y  arrêter;  car  cette  règle  est 
la  pensée  de  cette  loi,  et  l’on  s'en  écarte  dès  ipi’on  tente  de  la  ployer 
sous  l’empire  des  règles  communes.  L’article  23  a évidemment,  et 
nous  l'avons  prouvé , un  .sens,  un  but  quelconque,  indépendamment 
de  la  faculté  qu’il  laisse  aux  juges  dans  l’application  dos  peines  aggra- 
vantes ; or,  quel  est  ce  but?  ce  ne  peut  être  que  de  limiter  la  portée 
des  articles  5(3 , 57  et  58  du  code  pénal  au  seul  cas  oü  les  deux 
délits  appartiennent  aux  lois  de  la  presse. 

Eutîuite,  ce  ne  serait  jioinl  impiimer’a  ces  délits  un  caractèrespécial 
que  de  les  séparer,  en  ce  qui  concerne  l’aggravation  de  la  récidive, 
des  autres  infractions.  Les  délits  communs dilfèrent  entre  eux  soit  par 
leur  cause  impulsive,  soit  par  leur  but,  soit  par'ta  nature  de  leur  im- 
moralité; et  peut-être  une  loi  pénale  rationnelie  ne  devrait-elle  faire 
concouri;  à l’aggravation  de  la  peine  que  les  délits  de  la  même  nature  : 
telle  e.st  l'opinion  que  nous  avons  déjà  exprimée,  ür,  si  les  délits 
commis  par  la  voie  de  la  presse  ne  diffèrent  pas  des  délits  communs 
quanta  leur  criminalité  intrinsèque  , ils  en  diffèrent  parce  qu’ils  sont 
généralement  empreints  d’un  caractère  politique,  et  que  dès  lors  leur 
moralité  varie  cl  se  modifie  suivant  les  circonstances  politiques , 
l’opinion  générale  cl  la  situation  du  pays.  Leur  alliance  avec  un  délit 

' Du  jury  appliqué  aux  délits  do  la  presse,  p.  7 et  8. 
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ordinaire  ne  peut  donc  produire  la  même  présomption  de  perversité 
que  l'agrégalion  de  deux  délils  communs. 

157.  Si  nous  avons  insisté  sur  celte  question,  c’est  que  la  jurispru- 
dence parait  .s’étre  fixée  dans  un  sens  contraire  ; c'est  qu'elle  domine 
non-seulement  la  loi  du  17  mai  181t),  mais  toute  la  législation  de 
la  presse.  La  cour  de  cassation  a reconnu  en  effet,  et  nous  sommes 
parfaitement  de  cet  avis,  que  < la  loi  du  25  mars  1822  n'est  qu’une 
suite,  une  exten.sion  de  la  loi  du  17  mai  1819  '.  > La  môme  règle 
doit  donc  s’étendre  h scs  dispositions.  Elle  doit  régir  également 
l'article  10  de  la  loi  du  9 juin  1819,  portant  : c Les  amendes 
pourront  être  élevées  au  double,  et,  en  cas  de  récidive,  portées  au 
quadruple,  tans  préjudice  des  peines  de  la  récidive  portées  par  le 
code  pénal.  > Celle  disposition , h la  vérité,  est  impérative;  mais 
aucun  texte,  aucune  discussion  législative  ne  révèle  l'intention  de 
déroger  h la  loi  du  17  mai  1819.  Celle  du  9 juin  n'avait  qu’un  but, 
c’était  de  déployer  une  .sévérité  plus  grande  b l'égard  des  délits 
commis  par  la  voie  des  journaux;  mais  cette  intention  .s'accomplis- 
sait par  l'élévation  des  peines.  Telle  est  aussi  l’opinion  de  l'auteur 
des  Lois  de  la  presse  : • Dans  le  doute,  dit  ce  magistrat , je  me 
garderai  bien  de  conclure  de  ce  qu’on  a voulu  plus  de  sévérité,  qu'il 
faut  aller  jusqu'b  rendre  obligatoires  toutes  les  peines  de  la  récidive. 
C’est  assez  que  les  magistrats  pui.sscnt  donner  le  maximum  de  la 
peine  corporelle,  et  même  la  doubler;  qu'ils  puis.sent  en  outre  dou- 
bler et  quadrupler  r.nnende.  Je  ne  .sépare  pas  le  pré.sent  art.  10  de 
la  disposition  de  la  loi  du  17  mai  1819.  relative  a la  récidive,  et  je 
maintiens  que  cet  article  est  purement  facultatif  > 

Enfin,  la  même  règle  se  reproduit  encore  dans  l’article  15  de  la 
loi  du  18 juillet  1828,  ainsi  conçu:  < En  cas  de  récidive  par  le 
même  gérant,  et  dans  les  cas  prévus  par  l’article  58  du  code  pénal, 
indépendamment  de  l'article  10  de  la  loi  du  9 juin  1819,  les  tri- 

■ Cass.  23janv.  18.34,  Bell,  n»  II. 

* Lois  de  la  presse,  parM.  Parant,  p.  124. 
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bunaiix  pourron/,  suivant  la  graviid  du  délit,  prononcer  la  sus- 
pension du  journal.  > Ainsi  celte  peine  accessoire  est,  de  même  que 
les  peines  principales  aggravantes,  purement  facultative. 

Mais  il  faut  remarquer  que,  dans  cette  dernière  loi , la  spécialité 
dos  deux  délits  est  visiblement  exigée  comme  une  condition  de  la 
récidive  : il  faut  que  le  deuxième  délit  ail  été  commis  par  le  même 
gérant.  L'aggravation  n'est  donc  applicable  qu'hdeux  délits  commis 
par  la  voie  du  même  journal. 

La  loi  ajoute  encore  : t Dans  les  cas  prévus  par  l’article  38  du 
code  pénal  ; » ce  qui  indique  qu'il  est  nécessaire  que  la  première 
condamnation  ait  excédé  une  année  d'emprisonncmenl.  C'est  lît  l'une 
de  ces  règles  générales  auxquelles  la  législation  de  la  presse  n’a  point 
dérogé,  et  qu'il  était  superflu  de  rappeler. 

Cette  législation  renferme  encore  une  disposition  relative  h un  cas 
particulier  de  récidive.  L'art.  7 de  la  loi  du  23  mars  1822  punit 
l’infidélité  et  la  mauvaise  foi  dans  le  compte  que  rendent  les  journaux 
des  séances  des  chambres  et  des  audiences  des  cours  et  tribunaux  ; et 
le  deuxième  paragraphe  ajoute  : « En  cas  de  récidive^  les  éditeurs 
du  journal  seront,  en  outre,  condamnés  h un  emprisonnement  d’un 
mois  h trois  ans  ; dans  les  mêmes  cas , il  pourra  être  interdit , pour 
un  temps  limité  ou  pour  toujours,  aux  propriétaires  et  éditeurs  du 
journal  condamné,  de  rendre  compte  des  débats  législatifs  ou  judi- 
ciaires. > 

Cette  disposition  soulève  plusieurs  questions.  D’abord , y a-t-il 
récidive  lorsque  le  journal.  condaiDné  pour  un  compte  rendu  infidèle 
d'un  débat  législatif,  tombe  dans  le  même  délit  en  rapportant  un 
débat judictairr?  Nous  ne  faisons  aucun  doute  qu'il  y ait  lieu,  dans 
ce  cas,  h l'application  de  la  peine  de  la  récidive,  parce  que  le  délit  est 
de  la  même  nature  dans  les  deux  hypothèses,  et  qu’il  consiste , dans 
l'un  et  l'autre  cas,  dans  l’infidélité  et  la  mauvaise,  foi  d'un  compte 
rendu.  C’est  celle  mauvaise  foi,  manifestée  par  deux  actes  successifs, 
que  la  loi  a voulu  frapper  d’une  peine  plus  sévère.  Peu  importe  que 
l'une  des  condamnations  émane  d'un  corps  politique  ; laloiamomen- 
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tandmcnt  investi  ce  corps  du  pouvoir  judiciaire;  scs  jugements, 
rendus  dans  le  cercle  de  sa  compc'ieiice,  ont  toute  la  force  des  juge- 
ments éuiands  des  tribunaux  ordinaires  >. 

Mais  est-il  nécessaire  que  la  première  condamnation  excède  un  an 
d’einiirisonneincnt?  Kvideminciit  non , et  sous  ce  rapport  l’article  7 
de  la  loi  du  2'i  mars  iS22  fait  une  exception' formelle  à l’article  25 
de  la  loi  du  17  mai  1819.  Par  le  mol  récidive,  la  loi  n’a  voulu 
parler  ici  que  d’une  seconde  infraction  de  la  même  nature , et  non 
d’une  récidive  légale.  Une  seconde  exception  est  que  l’aggravation 
consiste, dans  le  même  cas,  non  dans  le  maximum  de  la  peine  de 
ramende,  la  .seule  qui  soit  iidligée  a la  première  infraction,  mais 
dans  deux  peines  nouvelles,  celles  de  l’cmprisonncmenl  cl  de  l’inler- 
diction.  Ainsi  les  juges  conservent,  même  au  cas  de  récidive,  la 
faculté  de  graduer  l'amende  depuis  le  minimum  ju.squ’au  maximum. 

l'àifin,  la  peine  de  remprisoiiiiemenl  est-elle  obligatoire’/  Ce  qui 
pourrait  le  faire  croire,  c’est  que  le  troisièuie  paragraphe  de  l'art.  7 
rend  purement  facultative  la  mesure  de  l’interdiction  , tandis  que  le 
deuxième  paragraidie  semble  imposer  ie  devoir  de  prononcer  l'cmpri- 
sonnemcnl.  .Mais  les  mêmes  motifs  que  nous  avons  expo.sés 'a  l’égard  de 
la  loi  du  9 juin  1819  militent  ici.  La  faculté  d'appliquer  les  peines 
aggravantes,  admise  par  laloi  du  1 7 mai  1819,  embrasse  toutes  les  lois 
subséquentes,  et  il  faut  se  rappeler  (pie  l'article  Aü3  du  code  pénal 
est  inapplicable  b l'hypothèse  qui  nous  occupe,  cl  que  celte  hjpotlièse 
peut  toutefois  renfermer  des  motifs  d’atténuation  ; on  ne  doit  donc 
pas  priver  les  juges  d’un  pouvoir  qu’ils  tiennent  d’une  disposition 
générale  , cl  que  l'art.  7 de  la  loi  du  23  mars  1822  ne  leur  refuse 
d'ailleurs  nullement  d’une  manière  positive. 

Nous  terminerons  ici  nos  observations  sur  la  récidive.  Nous  avons 
successivement  exposé  les  règles  générales  de  celte  matière , et  les 
exceptions  que  la  loi  a posées  quelquefois  b ces  règles.  Nous  avons 
parcouru  le  vaste  champ  des  questions  qu’elle  a fait  naître,  en  ratta- 

' Voy.  $uprà,  p.  345. 
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chant  chaque  Folutien  b l'une  de  ces  règles.  Quelques  difficultés  rela- 
tives b la  même  matière  se  présenteront  encore  dans  le  cours  de 
. noire  ouvrage;  mais  elles  avaient  trait  plus  particulièrement  b 
d’autres  chapitres,  et  nous  avons  cru  devoir  les  y renvoyer. 
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CHAPITRE  XI. 

DE  LA  TENTATIVE. 

( Commentaire  des  art.  i et  î du  code  pénal.  ) 

168,  Appréciation  de  la  valeur  morale  des  actions  punissables  et  de  rimputablllté. 
16!).  De  la  tentative  des  crimes  et  délits  dans  les  lois  romaines. 

ICO.  D.ans  l'ancien  droit. 

ICI.  Dispositions  du  rode  pénal. 

102.  Principes  théoriques  de  cette  matière  ; caractères  de  la  tentative. 

163.  De  quelles  peines  la  tentative  caractérisée  doit  être  punie. 

164.  Du  délit  manqué  ; caractères  et  pénalité. 

166.  Examen  des  théories  émises  sur  le  délit  manqué. 

1 66.  Texte  de  l'art . 2 ; examen  de  ce  texte. 

107.  Quels  actes  constituent  le  commencement  d'exécution. 

168.  Distinction  des  circonstances  aggravantes  et  des  actes  constitutifs  de  C4 
commencement  d'exécution. 

t09.  Nécessité  de  constater  les  actes  caractéristiques  de  la  tentative. 

170.  Exception  aux  règles  de  la  tentative  en  matière  de  complot. 

171.  Autre  exception  en  matière  de  faux. 

172  Eu  matière  d'avortement , de  corrupt'on,  d'attentat  à la  pudeur  et  de  subor- 
nation de  témoins. 

173.  SI  la  tentative  peut  être  posée  au  jury  comme  question  subsidiaire. 

174.  Règles  applicables  aux  complices  de  la  tentative. 

176.  De  la  tentative  des  délits  (art.  3]. 

176.  Si  les  Juges  sont  tenus  de  constater,  en  appliquant  l'art,  i,  les  conditions 

prescrites  par  l'art.  2. 

177.  Exception  à l'égard  de  quelques  délits  spéciaux. 


158.  Le  développement  des  règles  générales  qui  dominent  l’appli- 
cation des  peines  a fait  l’objet  des  chapitres  précédents.  Après 
avoir  remonte  aux  principes  fodamentaux  du  code,  après  avoir 
recherché  le  système  qui  domine  ce  code,  nous  avons  dû  nous  ar- 
rêter d’abord  h l’examen  de  son  échelle  répressive,  analyser  les  de- 
grés qui  la  composent,  en  discuter  l’elTicacité,  en  suivre  les  effets.  Le 
mode  d'cxéculioo  des  châtiments,  les  règles  auxquelles  leur  application 
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est  soumise , le  principe  d'aggravation  qu’ils  puisent  dans  une  cir- 
constance extrinsèque  au  délit,  la  récidive,  formaient  le  complément 
nécessaire  de  la  théorie  des  peines. 

Une  matière  nouvelle  va  se  dérouler  à nos  yeux  : il  s’agit  mainte- 
nant d’apprécier  la  valeur  morale  des  actions  punissables,  et  le  degré 
de  responsabilité  qu’elles  doivent  faire  peser  sur  leurs  auteurs;  il 
faut  discerner  les  diverses  faces,  les  nuances  uiuliipliécs  de  fa  cri- 
minalité , sonder  les  mystères  de  la  volonté  humaine,  tracer  la  ligne 
qui  sépare  la  pensée  criminelle  du  crime  lui-mème,  et  me.surcr  la 
route  parcourue  par  l'agent  dans  .son  exécution.  C'est  la  partie  du 
droit  pénal  la  plus  élevée  et  la  plus  héris.sée  de  difficultés  ; c’est  aussi 
celle  qui  commande  l'intérêt  au  plus  haut  degré. 

Un  crime  a été  commis;  la  société  effrayée  appelle  le  châtiment; 
mais  comment  graduer  ce  châtiment  dans  une  juste  mesure,  si  la 
criminalité  a mille  degrés  divers  d’intensité,  si  l’accusé  n’a  fait  que 
préparer  le  crime,  s’il  s’est  arrêté  après  les  premiers  actes  d’exécution, 
s’il  ne  l'a  pas  consommé,  si,  complice  d’une  action  commise  en 
réunion,  son  rôle  n’a  été  que  secondaire,  sa  participation  indirecte, 
si  son  jeune  âge  lui  voilait  l’immoralité  de  son  action  , si  l’ivresse 
troublait  son  intelligence,  enfin,  si  la  contrainte  ou  la  démence  para- 
lysait sa  volonté , et  lui  ôtait  la  responsabilité  de  ses  actes  ? La  loi, 
dont  la  mission  est  de  proportionner  la  peine  h la  criminalité , doit 
prévoir,  en  formulant  ses  imputations,  chacune  de  ces  circonstances, 
chacune  de  ces  modifications;  car,  si  elle  en  négligeait  une  seule,  la 
peine  qu’elle  appliquerait  ne  serait  plus  dans  les  limites  de  la  justice 
morale.  Ce  sont  ces  nuances  différentes  de  la  culpabilité  que  les  cri- 
minalistes ont  distinguées  sous  les  noms  de  tentative,  de  complicité, 
à’excuse$  d'âge,  de  démence,  etc. 

159.  Nous  nous  occuperons,  dans  ce  chapitre,  de  la  tentative. 

Tant  qu’une  pensée  repose  dans  le  sein  de  l’homme.  Dieu  seul  a 
le  droit  de  lui  en  demander  compte.  Ce  n’est  que  lorsqu’elle  se  pro- 
duit au  dehors,  lorsqu’elle  se  manifeste  par  des  actes  extérieurs, 
qu’elle  tombe  sous  la 'juridiction  humaine.  Cogitationis  pœnam  nemo 
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patifur,  a dit  l’ipien  Ainsi  les  résolutions  les  plus  perverses,  les 
jilus  criminels  projet»  restent  libres , t.int  ijii’ils  ne  sont  que  des  réso- 
lution» et  (les  projets.  I.a  loi  voudrait  vainement  le.s  atteindre , son 
action  serait  frappée  d’impuissance  ; ils  échappent  par  leur  nature 
même  h la  répre.s.sion.  Ce  n’est  qu’h  l'in.stant  oü  l'homme , qui  a 
conçu  cette  pensée  d'un  crime , la  manifeste  par  quelque  acte  exté- 
rieur, que  le  péril  social  commence , que  la  responsabilité  devient 
possible. 

Mais  ici  se  présentent  le.s  plus  hautes  questions.  A quel  acte  cette 
respousabililë  doit-elle  le  saisir?  Suffit-il  qu’il  ait  préparé  l’accom- 
plis.sement  de  son  projet?  faut-il  qu'il  ait  conimcncéson  exécution? 
et  quand  cette  CAéculion  doit-elle  être  réputée  commencée?  Ensuite, 
la  peine  doit-elle,  souple  et  progressive,  le  suivre  depuis  les  premiers 
actes  jiusqu’atix  actes  les  plus  proches  du  crime,  plus  élevée  h me- 
sure qu’il  avance  près  du  but  ; ou  doit-elle,  inflexible  et  sans  degrés, 
n’avoir  qu’un  seul  niveau  pour  les  premiers  actes  d’exécution  et  pour 
les  actes  les  plus  avancés;  pour  la  tentative  et  pour  le  crime  con- 
sommé; pour  le  crime  dont  l’exécution  , bien  que  consommée,  a été 
manquée,  pour  celui  (jui  a rassasié  son  auteur  des  criminelles  jouis- 
sances qu’il  avait  con\oiié(is? 

Telles  sont  les  premières  difficultés  qu’oBTre  cette  matière.  C'est 
h rhisloire  du  droit  pénal  que  nous  demanderons  d’abord  quelques 
lumières  pour  éclaircir  nos  solutions. 

La  loi  romaine  ne  possède  qu’un  petit  nombre  de  textes  sur  la 
tentative  des  crimes,  et  ces  textes  paraissent  contradictoires  : il 
semble  d’abord  qu’elle  ait  voulu , par  une  règle  absolue,  assimiler  la 
tentative  au  crime,  et  lui  appliquer  dans  tous  les  cas  la  même  peine. 
On  cite  dans  ce  sens  ce  texte  de  la  loi  Comelia  de  siea>ii$  : Qui 
hominem  non  occidil,  ud  vulneravü  ul  occidal , pro  homiridio 
damnandum  Mais  il  est  visible  que  des  blessures  faites  avec 

' L.  18,  Dig.  de  pœnis. 

* L.  t,  S divuA,  Oig  adieg  Coiviel.  deHcartii. 
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inlention  de  tuer  coflstidient  plus  qu'une  simple  tentative,  et  dès 
lors  celle  loi  n’appunienl  point  a notre  matière.  On  cite  encore 
ce  fragment  d'LIpien  : Qui  eâ  meule  atienum  quid  coutrectavit 
ut  lucri  facerel,  lameisi  mulato  consilio,  id  posleà  domino  reddi- 
dit,  fur  Bit  <.  Mais  ici  encore  il  ne  s'agit  point  d'une  tentative,  mais 
bien  d'un  vol  consomind;  le  repentir  de  l'agent  ne  peut  détruire  le 
fait;  et  cependant  Godefroy  ajoute,  comme  un  commentaire  de  ce 
texte  : Sedsi  siatim  eum  pœuiieat,  videlur  absokendus  Toute- 
fois il  existe  un  texte  plus  explicite  : Is  qui  cum  lelo  , porte  la  loi 
Coruelia  de  sicariis,  ambulaverit,  hominis  necandi  eausd,  sicul  is 
qui  hominem  occideril,  letjis  C'onieliœ  de  sicariis  pœuâ  coercelur  *. 

Voilh  une  assimilation  complète,  non-sciilemenl  d'une  tentative, 
mais  d'un  simple  acte  extérieur,  au  crime  consommé  : ce  texte  est 
aussi  formel  qu'il  est  sévère,  il  n’admet  aucun  doute  ; mais  faut-il  y 
lire  l'expression  d'une  règle  générale?  faut-il  plutôt  n'y  voir  qu'une 
c.xceplion  nettement  formulée  ? 

Nous  pencherions  pour  celle  dernière  opinion.  Eventas  specletur*, 
telle  est  la  règle  générale  du  droit;  aussi  la  loi  romaine  gradue- 
t-elle,  dans  certains  cas,  la  peine  suivant  que  le  crime  n'a  été  que 
commencé , ou  qu'd  a clé  accompli  : Perfecto  flagilio  punitur 
capite , imper fecto  in  insulam  deportalur  Enfin , un  texte 
semble  établir  ce  principe  avec  la  plus  grande  netteté: Ou*  furti 
faciendi  causa  conclave  intravit,  nondùm  fur  est,  quamvis 
furandi  causâ  inlravil  ; quidergo?  quà  actione  tenebitur?  Etique 
injuriarum,  aut  de  vi  accusabilur^.  Cette  distinction  claire  et 


' L.  65,  Dig.  de  furlis. 

* D.  Güdrfroy,  in  toc.  sup.  cit. 

• l,.  7,  Cod.  ad  leg.  Comit.  do  sicariis. 

* r..  IC,  §8,  Dig.  de  pœnia. 

‘ L.  1,  Dig.  deextraord.  crim. 

• L.  ai,  g 7,  Dig.  de  furlis.  Pog.  encore  1.  19,  Dig.  de  leg.  Cornet,  de 
falsis;  I.  5,  C.  de  episc.  et  cler.,  I.  1,  Dig.  de  extr.  crim.  f og.  aussi  Carmi- 
gnani,  t.  3,  p.  305  et  317;  Poggi,  Elem.  jur.  cnin.,  t.  4,  cap.  1,  i 6;  Savi« 
gny,  Dissert,  inaug.  jurid.  de  concursu  delict. 
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précise  sépare  évidemment  les  actes  d'exécution  qui  constituent  la 
tentative,  du  crime  consommé;  il  sembledoncqu'onpeutconcluredeces 
textes  que  les  jurisconsultes  romains  distinguaient,  en  général,  pour 
en  varier  la  peine , le  crime  commencé  et  le  crime  accompli , et  qu*^ 
l’égard  de  l’assassinat  seulement  et  des  crimes  atroces , la  tentative 
était  punie  comme  le  crime  même. 

160.  Telle  est  aussi  l’interprétation  que  les  docteurs  paraissent 
en  général  avoir  donnée  à ces  lois.  Farinacius,  après  avoir  insisté 
sur  les  hautes  difncultés  qui  environnent  cette  manière  par  suite  de 
la  diversité  des  textes  et  des  opinions  des  jurisconsultes , propter 
varia  jura  et  varias  doctrinas , essaye  toutefois  de  poser  quelques 
principes  <. 

Le  premier  est  la  punition  de  la  simple  tentative  : conatus  punitur 
etiam  effectu  non  sequulo;  mais  la  peine  était  proportionnée  h la 
gravité  des  actes  accomplis.  Les  docteurs  distinguent  les  actes  les 
plus  éloignés  et  les  actes  les  plus  voisins  du  crime , remoius  àctus  et 
proximvs.  L'acte  éloigné  n’était  puni  que  d’un  faible  châtiment , 
parce  que  in  aclu  remoto  polest  esse  spes  pœnitendi  quœ  non  est 
in  proximo  L’acte  prochain  est  défini  uUimus  actus  qui  à delin- 
quente  agendus  est  ad  criminis  perfectionem.  Dans  les  crimes 
atroces,  cette  tentative  était  punie  comme  le  crime  même:  De  jure 
communi,  dit  Tiraqueau , conatus  proximus  delicto  aqué  pu- 
niatur  in  atrocioribus,  ac  si  delictum  fuissel  consummatum  *. 
Mais,  dans  les  autres  crimes,  l’acte  prochain  n’était  frappé  que 
d’une  peine  inférieure;  Farinacius  l’affirme  dans  les  termes  les  plus 
formels  : Non  eadem  pana  sed  mitior  et  exlraordinaria  impo- 
nenda  etiam  quod  fuerit  deventum  ad  actum  proximum,  est  de 
mente  omnium  Et  cette  règle  avait  étédéjh  établie  par  Tiraqueau, 
qui  en  donne  un  juste  motif:  Nam  quod  delictum  attentatum  habea- 


' Praxis  et  lheoriræ  crim.  pars  quarts  ; de  homicidio,  quasst.  134. 

* Quæst.  124,  ns  40,  et  Barbacovi,  De  mensurâ  poenarum. 

3 De  poen.  lenip-  aulremitt  , p.  150. 

* Qua^t.  124,  D“  9. 
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tur  pro  consummato,  non  est  secundùm  rerum  naluram  atque 
verilalem,  sed  est  ex  ficlione  > . ■ 

Ces  règles  simples,  dans  lesquelles  se  résument  d’immenses 
controverses , formaient  le  droit  commun  sous  l’ancienne  législation 
Ces  crimes  atroces  de  leur  nature,  dont  la  tentative  était  punie 
comme  le  crime  même,  étaient  ceux  de  lèse-majesté,  d’assassinat, 
de  parricide  et  d'empoisonnement;  dans  les  autres  cas,  la  jurispru- 
dence des  cours  avait  établi  des  peines  plus  douces  s.  On  ne  trouve, 
au  reste,  que  deux  textes  dans  cette  législation  qui  s'appliquent  b la 
tentative  : l’un  est  un  capitulaire  de  Charlemagne  : Qui  hominem 
volunlariè  occidere  vuluerit  et  perpetrare  non  potuit,  homicida 
iamen  habealur  Ce  texte  ne  fait  que  reproduire  la  disposition  de 
la  loi  romaine  relative^  l'assassinat.  L’autre  texte  est  l’article  i9Sde 
l'ordonnance  de  Blois , qui  défend  de  donner  aucunes  lettres  d’aboli- 
tion t h ceux  qui  h prix  d'argent  ou  autrement  se  louent  ou  s’enga- 
gent pour  tuer  ou  outrager,  ni  h ceux  qui  les  auront  loués  ou  induits 
pour  le  faire , encore  qu’il  n’y  ait  eu  que  la  seule  machination  ou 
attentat  et  que  l’effet  ne  s'en  soit  ensuivi.  > L’article  -i  du  titre  16 
de  l’ordonnance  de  1670  a reproduit  presque  textuellement  cette 
disposition. 

161.  Le  code  pénal  de  1791  n’avait  prévu  que  les  tentatives  d’as- 
sassinat et  d’empoisonnement , et  la  peine  était  celle  du  crime  con- 
sommé ^ ; mais  il  faut  remarquer  que  ces  deux  crimes  étaient  du 

■ De  pœn.  temp.  aul  remilt.,  p.  153. 

* Jousse,  Traité  de  Just.  crioi.,  t.  3,  p.  638;  Muyart  de  Vouglans,  Lois 
crim.,  p.  13. 

* Jousse,  Traité  do  just.  crim.,  t.  3,  p.  638;  Muyart  de  Vouglans,  Lois 
crim.,  p.  13. 

* Cap.  Carol.  Magn.,  1.  7,  c.  I.Si. 

' Article  13  (3‘  |>url.,  lit.  2).  L'assassinat,  quoique  non  consommé, 
sera  puni  de  la  peine  portée  on  l'art.  1 1,  lorsque  l'attaque  à de.ssein  de  tuer 
aura  été  efTectuée.  — Art.  15.  L'homicide  par  poison,  quoique  non  con- 
sommé, .«era  puni  de  la  peine  portée  en  l'art.  12  , lorsque  l'empoisonnement 
aura  été  elTectué,  ou  lorsque  le  poison  aura  été  mêlé  avec  des  aliments  ou 
breuvages  spécialement  destinés,  soit  à l'usage  de  la  personne  coiiU'O 
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nombre  des  crimes  énormes,  auxquels  l’ancienne  législation  appliquait 
le  même  principe.  La  loi  du  32  prairial  an  IV  étendit  celle  règle  k 
tous  les  crimes  ; elle  est  ainsi  conçue  : * Toute  tentative  de  crime , 
manifestée  par  des  actes  extérieurs  et  suivie  d’un  commencement 
d'exécution  , sera  punie  comme  le  crime  même,  si  elle  n’a  été  sus- 
pendue que  par  des  circonstances  fortuites , indépendantes  de  I-t 
volonté  du  prévenu.  > On  doit  distinguer  dans  cette  loi  la  déHuilion 
de  la  tentative  et  la  pénalité  ; la  définition  est  précise  et  ne  peut  qne 
donner  une  itiée  nette  des  actes  néce.ssaires  pour  constituer  une  ten- 
tative ; l’application  absolue  et  générale  d’une  même  peine  aux  actes 
qui  commencent  l’exécution  et  a l’exécution  même  du  crime , peut 
seule  être  contestée 

Aussi , lors  de  la  discussion  du  code  pénal  de  18t0 , la  définition 
fut  exactement  maintenue,  mais  l’inflexibilité  de  la  peine  fut  attaquée 
dans  le  sein  du  conseil  d’Etat.  On  soutint  que  les  peines  devaient  être 
proportionnées  aux  fautes;  qu’il  était  inju.<tc  de  châtier  celui  qui , 
dans  un  moment  de  passion  ou  d’erreur , s’est  porté  au  crime  cl  a été 
arrêté , comme  celui  qui  l’a  cffeclivemcnl  con.sommé  ; que  le 
commencement  d’exécution  devait  sans  doute  être  puni , lorsque  son 
auteur  ne  .s’est  pas  arrêté  volontairement,  mais  (p;’il  ne  serait  pas 
toujours  juste  d’infliger  au  coupable  une  peine  aussi  sévère  qtic  si  le 
crime  avait  été  consommé  ‘.  M.  Treilbard  répondait  k ces  réclama- 
tions « que,  d’après  le  texte  de  l’artide  , la  tentative  de  crime  n’est 
pas  punie,  lorsque  l’exécution  a été  suspendue  parla  volonté  de 
l’autour;  que  c’est  tout  ce  qu’on  peut  accorder  ; que  la  loi  ne  ferme 
pas  le  clieraiu  au  repentir.  Que  celui  qui  s’arrête  au  moment  de 

♦ 

laquelle  leilil  attentat  aura  été  dirigé , soit  à riisago  do  toute  une  famille...— 
Art.  16.  Si  toutefois,  avant  l'em|)oisonnement  oITectué,  ou  avant  que 
l'empoisonnement  des  aliments  et  tirenvages  ait  été  découvert,  l'enipoi- 
gonneur  arrêtait  l’uiéculion  du  crime,  soit  en  supprimant  lesdiLs  aliments 
ou  breuvages,  soit  eu  empêchant  qu'on  n’en  fasse  usage,  l’accusé  sera 
acquitté. 

' Sl\l.  Corvelto,  Defermon  et  le  comte  Bérenger,  procès-verbaux  du  con- 
seil d'Ltal,  séance  du  4 oct.  1808;  Locré,  t.  29,  p.  103  et  103. 
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coiDisellre  un  crime  ne  soit  pas  puni  : la  justice  le  veut , l'inidrèi  de  v 
la  société  l'exige;  car  ce  serait  en  queli|iie  sorte  pousser  au  crime, 
que  de  réserver  le  même  sort  'a  celui  qui  n'achève  pas  et  h celui  qui 
pa.sse  outre.  Mais  quand  l’exécution  n'est  suspendue  que  par  des 
circonstances  étrangères  h sa  volonté , le  coupahic  a commis  le  crime 
autant  qu'il  lui  est  possible,  et  les  lois,  même  les  plus  anciennes,  lui 
•n  ont  fait  porter  la  peine.  > Le  conseil  d'Etat  arrêta,  d'après  ces 
observations,  que  la  rédaction  de  la  loi  du  ââ  prairial  an  IV  serait 
reproduite  dans  le  code;  toutefois,  M.  Treilhard  ayant  ajouté  qu'il 
ne  s'opposait  pas  h ce  que,  dans  les  crimes  les  moins  graves,  la 
tentative  ne  fût  punie  qu'au  minimum,  le  conseil  d'Etat  po.sa  en 
principe  que  la  tentative  ne  serait  punie  des  mêmes  peines  que  le 
crime  que  dans  les  cas  déterminés  par  la  loi  .Mais  cette  décision  ne 
fut  applii|uée,  par  la  section  cliargée  de  la  rédaction,  qu’aux  délits 
corrcciionnels  2. 

La  loi  du  28  avril  18.32  n’a  apporté  h cette  règle  absolue  aucune 
modiHcation.  Un  question  fut  cependant  soulevée  dans  le  sein  de  la 
commission  de  la  chambre  des  députés,  et  le  rapport  de  cette  com- 
mission la  résout  en  ces  termes  : < Qu’importe  (|ue  la  loi  égale  daus 
tous  les  cas  la  tentative  'a  l'exécution  , quoique,  dans  l’opinion  com- 
mune, la  gravité  d'un  crime  se  mesure  en  partie  aux  résultats  qu'il  a 
produits,  si  l'admission  des  circonstances  atténuantes  permet  au  jury 
de  tenir  compte  'a  l'accusé  du  bonheur  qu'il  a eu  de  ne  pouvoir 
commettre  son  crime  > Ainsi  la  comini.ssion  n’a  laissé  le  principe 
debout  que  parce  que  le  .système  des  circonstances  atténuantes  don- 
nait les  moyens  d’en  corriger  rapplicaiiou.  Et  c'est  ce  même  motif 
qui  ht, rejeter  un  amendement  présenté  pendant  la  délibération,  et 
qui  portait  que  toute  tentative  serait  punie  de  la  peine  immédiate- 
ment inférieure  à celle  que  l’auteur  aurait  encourue,  s'il  eût 


* Procès-verbaux  du  conseil  d’Êtal,  séance  du  4 oct.  1808;  Locré,  t.  59, 
p.  107. 

* Voy.  in/rà. 

* Code  pénal  progressif,  p.  70  et  72. 
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consommé  son  crime  Enfin  le  rapporteur  de  la  chambre  des  pairs 
reproduisit  celle  observation  : « Ouelques  personnes  ont  pensé  que  la 
tentative  de  crime  ne  devait  être  punie  que  de  la  peine  inférieure  b 
celle  appli(|uée  au  crime  même.  Votre  commission  n‘a  pas  partagé 
cet  avis.  La  perversité  est  la  môme  dans  les  deux  cas , et  les  pouvoirs 
nouveaux  accordés  aux  jurés  leur  donnent  la  possibilité  d'établir  les 
düTérences  morales  qui  pourront  se  rencontrer  entre  le  crime  accompli 
et  la  simple  tentative.  »' 

162.  Tels  sont  les  monuments  divers  qui  se  rattachent  b cette 
matière.  Reprenons  maintenant  les  différents  principes  qui  viennent 
de  passer  sous  nos  yeux , en  essayant  de  discerner  ceux  qui  sont 
avoués  par  l'expérience  et  la  raison. 

Les  criminalistes  ont  distingué  dans  la  tentative  les  actes  internes, 
les  actes  extérieurs  simplement  préparatoires , les  actes  d'exécution, 
et  enfin  l'exécution  elle-même  quand  elle  e.st  suspendue  ou  manquée. 

Les  actes  internes  sont  le  désir,  la  pensée,  la  résolution  même 
arrêtée  de  commettre  un  crime.  Nous  avons  déjb  dit  que  cet  acte 
purement  moral  n'est  pas  du  ressort  de  la  justice  humaine.  Et  en 
effet,  quelque  certaine  que  puisse  être  la  volonté  criminelle,  un 
immense  intervalle  sépare  le  moment  où  elle  se  forme  et  celui  où  elle 
s'accomplit;  elle  peut  se  laisser  ébranler  par  un  obstacle,  intimider 
parmi  péril,  vaincre  par  un  repentir.  La  loi  ne  peut  atteindre  une 
résolution  qui  va  se  rétracter,  un  projet  qui  peut  s'évanouir.  Ce  n’est 
que  lorsque  l'exécution  leur  imprime  un  caractère  de  certitude  irré- 
vocable et  de  dommage  réel  qu'elle  peut  proclamer  un  crime  et  le 
punir.  Et  puis  les  moyens  d’action  manqueraient  à la  justice  pour 
frapper  la  résolution  criminelle.  Elle  ne  peut  .sonder  les  consciences 
et  incriminer  la  pensée  ; elle  ne  marche  qu’en  s’appuyant  sur  des  actes 
extérieurs.  Comment  remonter  jusqu’à  la  pensée,  jusqu’à  l'acte  in- 
terne? Comment  baser  une  condamnation  sur  des  conjectures  ? La 
pensée  est  libre,  elle  échappe  à l’action  matérielle  deriiorame;  elle 
peut  être  criminelle,  elle  ne  saurait  être  enchaînée. 

* Amcnilement  de  MM.  Persil  et  Larocliefoucault;  Code  pénal  progressif, 
p.  69. 
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Les  difficultés  ne  commencent  qu'au  moment  où  l’auteur  de  la 
résolution  criminelle  l’a  manifestée  par  des  actes  extérieurs.  Les  actes 
extérieurs  qui  ont  pour  but  la  perpétration  d’un  délit  ou  sont  sim- 
plement préparatoires , ou  sont  des  actes  d’exécution. 

Les  actes  purement  préparatoires  ont  pour  objet  de  faciliter  l’ac- 
complissement de  la  pensée  criminelle  ; mais  ils  précèdent  l’exé- 
cution même  du  crime,  ils  ne  le  commencent  pas  ; tel  est  le  fait  de 
marcher  avec  un  poignard  ou  de  se  munir  d’une  fausse  clef.  Ces  actes 
peuvent  toujours  s’expliquer  de  différentes  manières.  Leur  liaison 
avec  une  résolution  criminelle  n’est  pas  nécessaire  et  immédiate  ; ils 
peuvent  la  faire  supposer , ils  ne  la  prouvent  pas.  On  ne  peut  les  rat- 
tacher k un  délit  déterminé  qu’k  l’aide  de  présomptions  hasardées, 
de  fragiles  conjectures;  ils  ne  peuvent  donc  servir  de  base  h une 
pénalité  : il  y a trop  de  distance  encore  entre  ces  actes  et  l'action 
accomplie  pour  supposer  que  l'agent  eût  franchi  cette  distance  sans 
s'arrêter,  et  pour  établir  une  peine  sur  cette  fiction.  Quelques  légis- 
lateurs l'ont  osé  cependant.  Le  code  prussien  punit  les  préparatifs 
du  crime,  alors  même  qu'ils  ont  été  interrompus  par  accident;  ù la 
vérité,  les  limites  qui  séparent  les  préparatifs  du  commencement 
d’exécution  sont  loin  d’être  toujours  précises  ; nous  examinerons 
plus  loin  plusieurs  difficultés  qui  se  rattachent  'a  cette  distinction; 
mais  ces  difficultés  ne  sauraient  mettre  en  doute  ce  principe , que 
les  actes  purement  préparatoires  ne  peuvent  être  l’objet  de  la  loi 
pénale,  parce  qu'ils  sont  une  base  trop  fragile  pour  l'imputation  de 
la  résolution  criminelle,  parce  qu'il  importe  que  l'agent  n'ait  pas 
intérêt  k les  couvrir  d'un  voile  trop  épais , parce  qu' enfin  la  loi  doit 
supposer  le  repentir  et  ne  pas  le  repousser. 

Cependant  la  société  peut  assurément  incriminer  certains  actes 
préparatoires,  lorsqu’ils  menacent  sa  sûreté;  mais  ces  actes  ne  peu- 
vent alors  être  punis  que  comme  délits  particuliers , d’après  leur 
valeur  iiitrinsèrjue , et  abstraction  faite  des  crimes  qu’ils  avaient 
pour'but  de  préparer.  Ainsi,  et  pour  nous  servir  de  l’exemple  cité 
parla  loi  romaine,  l’agent  qui  a brisé  une  barrière  pour  voler,  et 
qui  tout  k coup  a changé  de  volonté  ou  a été  contraint  de  s’éloigner, 
Tome  i.  24 
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peut  être  poursuivi , mais  seulement  k raison  de  cet  acte  de  violence, 
et  non  pour  vol.  C’est  d’après  celle  règle  que  les  lois  pénales  ont 
‘ incriminé  les  menaces,  le  complot , le  port  et  la  détention  de  cer- 
taines armes . les  amas  de  poudre  de  guerre , elc.  ; le  vagabondage, 
la  mendicité,  les  maisons  de  jeu,  les  attroupements  peuvent  égale- 
ment être  considérés  comme  de  véritables  actes  préparatoires  de 
délits  plus  graves,  et  cependant  sont  punis  comme  des  délits  sui 
generis 

Restent  les  actes  d’exécution  ; ceux-lh  seuls  révèlent  suffisamment 
b la  justice  l’intenliou  de  commettre  un  crime , ceux-là  seuls  consti- 
tuent une  tentative  punissable  : en  effet,  tout  crime  se  compose  d’un 
ensemble  d’actes  qui  concourent  au  même  but  ; or  ce  n’est  que  lors- 
qu’un de  ces  actes  est  accompli  qu’il  y a tentative,  car  la  tentative 
est  le  commencement  d’exécution.  Jusque-là  ta  pensée  de  l’agent  est 
incertaine  ; elle  peut  reculer  devant  l’exécution  ; mais , si  l'exécution 
est  commencée,  celte  présomption  cède  à une  autre  présomption, 
c’est  qu’il  l’eût  achevée,  si  quelque  cause  accidentelle  ne  l’eût 
troublé. 

C’est  sur  celte  dernière  présomption  qu’est  assise  la  peine  ; car, 
s’il  y avait  impossibilité  pour  l’agent  de  se  désister,  d’interrompre 
le  crime,  ce  ne  serait  plus  une  simple  tentative,  mais  un  crime  con- 
sommé. La  possibilité  d’un  désistement  volontaire  est  de  l’essence 
de  la  tentative.  Si  ce  désistement  a lieu  par  la  seule  volonté  du  cou- 
pable , la  loi  ferme  les  yeux  et  pardonne , à moins  que  l’acte  d’exé- 
cution accompli  ne  constitue  en  lui-même  un  délit  sut  generis.  Mais , - 
si  cet  agent  est  surpris  par  un  événement  fortuit  nu  milieu  de  son 
crime,  la  loi  ne  peut  connaître  quel  eût  été  le  mouvement  de  sa  vo- 
lonté dans  l’inslanl  qui  a suivi  cet  événement;  peut-être  eût-il  lui- 
même  suspendu  l’exécution  du  crime,  peut-être  la  crainte  ou  le 
repentir  l’eusscnl  arrêté  ; mais  il  est  certain  qu’il  avait  résolu  de 
commettre  un  crime  ^ il  est  certain  qu’il  avait  commencé  l’exécution  : 
ces  deux  actes  suflisent  pour  légitimer  la  peine  ; l’agent  ne  peut 
se  couvrir  de  la  possibilité  d’un  regret  tardif  qui  ne  s’est  point  ma- 
nifesté. 
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Ain.si  deux  caractères  essentiels  indiquent  la  tentative  qui  est  pu- 
nissable : le  comniencement  d’exécution  du  fait  matériel , car  jus(iu’k 
cet  acte  il  n’y  a point  encore  de  tentative  ; la  possibilité  de  suspendre 
volontairement  cette  exécution,  car,  quand  cette  faculté  a cessé  d’exis- 
ter, ce  n’est  plus  une  tentative , le  crime  est  consommé.  Ces  deux 
caractères  ont  été  exprimés  avec  beaucoup  de  netteté  dans  le  code 
pénal  de  1810.  Ce  code  ne  punit  la  tentative  qu’autant  1°  qu’elle  a 
été  manifestée  par  des  actes  extérieurs  et  suivie  d’un  commencement 
d’exécution  ; 2“  qu’elle  n’a  été  suspendue  que  par  des  circonstances 
indépendantes  de  la  volonté  de  l’auteur.  Et  de  Ik  sortent  ces  deux 
conséquences  : qu’un  acte  extérieur  accompli  en  exécution  d’nne 
résolution  criminelle  ne  suffit  pas  pour  constituer  la  tentative , il  faut 
un  acte  d’exécution  ; et  que  la  tentative  peut  toujours  être  suspendue 
par  la  volonté  de  l’auteur.  Ce  sont  les  deux  principes  que  nous  ve- 
nons de  poser  ; ces  principes  , méconnus  par  quelques  lois  romaines, 
avaient  cependant,  ainsi  qu’on  l’a  vu  plus  haut,  triomphé,  par  la  haute 
raison  dont  ils  sont  empreints,  dans  lu  pratique  et  dans  la  science. 
Les  docteurs  ne  reconnahssaient  point  de  tentative , k moins  que  son 
auteur  ne  fût  arrivé  à l’acte  d'exécution  le  plus  voisin  du  délit , actiis 
proximus  facto  principali  ' , et  cette  tentative  n’était  punissable 
que  lorsqu’elle  avait  été  suspendue  casu  aliqtto  Au  reste,  la  défi- 
nition de  notre  code  a été  adoptée  par  la  plupart  des  législateurs 
étrangers  : on  la  retrouve  textuellement  dans  le  code  du  Brésil  et 
dans  le  projet  du  code  belge  ; on  la  retrouve  encore , quoicjue  en 
d’autres  termes,  dans  les  statuts  de  New- York,  qui  ne  punissent  la 
tentative  qu’autant  que  le  coupable  a fait  quelque  acte  d’exécution  *; 
enfin,  dans  le  code  pénal  d’Autriche,  qui  « n’incrimine  le  même 
fait  qu’autant  que  le  malintentionné  entreprend  une  action  tendante 
k l’exécution  efl'ective  du  crime,  et  pourvu  qu’il  soit  seulement  in- 
terrompu dans  l’accomplissement  par  impuissance,  par  un  obstacle 

’ l'oÿfï  Farinacius,  quast.  124,  et  Tiraqueau,  p.  150. 

* Faut,  Sentent.,  1.  5,  lit.  23,  § 3. 

3 « In  siich  alteinpt  shall  do  nny  art  towards  tlie  commission  of  such 
oflenre.  » Reviscd  statutes  of  llio  State  of  >ew-York,  l.  7,  § 3. 
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indépendant  de  sa  volonté',  ou  par  cas  fortuit.  > Le  code  prussien 
avait  lui-incme  déterminé  ces  deux  caractères  en  appliquant  une 
peine  < à celui  qu’nn  pur  accident  a empêché  d'effectuer  le  dernier 
acte  nécessaire  'a  l'accomplissement  du  crime.  » 

163.  Tels  sont  les  termes  ou  se  résout  la  première  question  qui 
a été  posée  au  commencement  de  ce  chapitre.  Une  difficulté  beaucoup 
plus  controversée  est  relative  'a  la  quotité  de  la  peine  dont  la  tenta- 
tive est  passible. 

Nous  avons  vu  cette  difficulté  prendre  naissance  dans  les  lois  ro- 
maines elles-mêmes,  partager  les  jurisconsultes,  et  se  résoudre  par 
l'atténuation  de  la  peine  h l'égard  de  la  tentative  des  crimes  qui  n’é- 
taient pas  réputés  énormes.  Nous  avons  suivi  ce  principe  d’atténua- 
tion a travers  l’ancienne  législation,  et  nous  l’avons  retrouvé  essayant 
vainement  de  se  produire,  soit  au  sein  du  conseil  d’État  en  1808, 
soit  dans  la  chambre  des  députés  dans  les  délibérations  de  1832.  Il 
faut  apprécier  la  valeur  de  ce  principe  et  des  objections  qui  lui  ont 
été  opposées. 

Beccaria  proclamait  cette  distinction  dans  la  peine  : < Quoique  les 
lois , disait  ce  publiciste,  ne  puissent  pas  punir  l’intention , ce  n'est 
pas  h dire  pour  cela  qu’une  action  par  laquelle  on  commence  un  délit, 
et  qui  marque  la  volonté  de  l’exécuter  , ne  mérite  aucune  peine , 
quoique  moindre  que  celle  qui  est  décernée  contre  le  crime  mis  k 
exécution.  Une  peine  est  nécessaire,  parce  qu'il  est  important  de 
prévenir  même  les  premières  tentatives  des  crimes  ; mais , comme 
entre  ces  tentatives  et  l’exécution  il  peut  y avoir  un  intervalle  de 
temps , il  est  bon  de  réserver  une  peine  plus  grande  au  crime  con- 
sommé , pour  laisser  k celui  qui  a commencé  le  crime  quelques 
motifs  qui-le  détournent  de  l’achever  <.  » 

Cette  opinion  n'a  point  été  adoptée  par  Filangicri.  Suivant  l’avis 
de  ce  dernier  publiciste,  la  tentative,  c’csi-k-dire  la  volonté  de  violer 
la  loi , manifestée  par  l’action  que  prohibe  la  loi  même , doit  être 
punie  comme  le  crime  consommé.  < Le  coupable  , dit-il , a montré 

' Des  délits  et  des  peines,  éd.  de  1866,  p.  80. 
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tonte  sa  perversité;  la  société  en  a reçu  le  funeste  exemple.  Quel  que 
soit  le  succès  de  l'atlenlat , les  deux  motifs  de  punir  n’en  existent  pas 
moins.  La  môme  cause  doit  donc  produire  le  même  effet,  c’esi-h-dire 
l’égalité  de  la  peine  » Tous  les  criminalistes  qui  ont  écrit  depuis 
Fiiangieri  se  sont  unanimement  attachés  ’a  combattre  cette  doctrine  : 
en  Italie  Carmignani  2;  en  Allemagne  Feuerbach,  Mittermaier  3, 
Weber  * et  Bauer en  France  Legraverend *■’,  Carnot’,  M.  Rossi*, 
ont  soutenu  avec  la  même  conviction  que  la  tentative  du  crime,  sus- 
pendue par  un  fait  indépendant  de  la  volonté  de  son  auteur , ne  doit 
être  punie  que  d’une  peine  inférieure  au  crime  consommé  *. 

Des  raisons  puisées  dans  une  saine  appréciation  du  fait  de  la  ten- 
tative justifient  complètement  cette  doctrine.  La  tentative  est  sus- 
pendue par  un  événement  fortuit;  mais  sans  cet  événement  le  crime 
aurait-il  été  consommé?  La  loi  peut  le  supposer,  mais  ce  n’est  qu’une 
induction.  Le  coupable  était  sur  la  route  du  crime,  mais  il  pouvait 
s’arrêter.  Pourquoi  penser  qu’un  remords  ne  serait  pas  venu  se  placer 
devant  ses  pas,  lorsqu’il  eût  approché  du  terme , lorsqu’il  eût  aperçu 
le  crime  face  à face?  Pourquoi  douter  de  la  possibilité  du  repentir?  Le 
législateur  ne  doit  pas  craindre  d’inscrire  dans  la  loi  l’espoir  d’une 
impression  morale  ou  religieuse,  instantanée  et  triomphante,  et  cette 
seule  pensée  suffirait  pour  motiver  l’atténuation  de  la  peine. 

Mais  il  est  de  l’intérêt  même  de  la  société  d’échelonner  les  châti- 
ments ; car  il  est  de  son  intérêt  de  prévenir  les  crimes.  Les  châtiments 
gradués  sont  comme  des  barrières  qui  s’élèvent  incessamment  devant 


• Science  de  la  législ.,  ch.  I,  t,  4,  p.  174. 

• Teoria  dellelcggi  délia  sicurezza  sociale,  l.  î,  cap.  15. 

• Journ.  crit.  de  législ.  gén.  de  jurisp.  élr.,  l.  4. 

• Archives  du  droit  criminel. 

■ Motifs  du  projet  de  code  pénal  du  Hanovre. 

• Traité  de  législ.  crim.,  t.  1,  ch.  2,  p.  220. 

’ Comment,  durod.  pcn.,  1. 1,  p.  11. 

■ Traité  de  droit  pénal,  t.  2,  p.  321. 

' Le  code  chinois,  sect.  269,  dit  que  toute  personne  qui  sera  prise  essayant 
do  voler  sera  punie  de  cinquante  coups  de  bambou. 
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les  pas  du  coupable  : il  a franchi  la  première,  mais  b chaque  pas  une 
peine  plus  terrible  le  menace  ; ses  craintes  toujours  croissantes 
peuvent  l'arrêter  et  laisser  inachevé  le  crime  qu’il  avait  projeté.  C’est 
le  motif  donné  par  Beccaria  : t II  est  l)on  de  réserver  une  peine  plus 
grande  au  crime  consommé , pour  laisser  b celui  qui  a commencé  le 
crime  quelques  motifs  qui  le  détournent  de  l'accomplir.  > 

Enfin,  le  législateur  doit  prendre  en  considération  rincxécution  du 
crime,  « Nous  pensons,  a dit  M.  Rassi,  que  le  sens  commun  et  la 
conscience  publique  ont  constamment  tenu  le  même  langage  : le  délit 
n’a  pas  été  consommé,  donc  la  punition  doit  être  moindre.  Il  ne  faut 
pas  faire  monter  également  sur  l’échafaud  l’assassin  dont  la  victime 
gît  dans  la  tombe,  et  celui  dont  la  victime  désignée,  grâce  b l'inter- 
ruption de  la  tentative,  se  trouve  peut-être  au  nombre  des  sjiectateurs 
de  son  supplice  > On  rencontre  la  même  réflexion  dans  les  obser- 
vations des  cours  d’appel  sur  le  projet  du  code  pénal  de  1810  : 

I Quelque  aggravantes  qu’on  puisse  imaginer  les  circonstances  du 
crime , la  société  a moins  b s'en  plaindre  lorsqu’il  n’y  a point  eu  de 
sang  répandu , que  lorsqu’elle  a perdu , par  le  crime  meme,  un  des 
membres  qui  la  composent.  En  ce  dernier  cas  le  crime  est  consommé, 
il  ne  l’est  point  dans  l’autre;  et,  quoiqu’on  puisse  dire  qu’il  l’était 
dans  la  volonté  manifeste  du  coupable , toujours  est-il  vrai  que  la 
consommation  réelle  du  crime  laisse  bien  loin  derrière  elle  toute 
l’atrocité  imaginable  des  tentatives  > La  loi  en  effet  a deux  élé- 
ments pour  graduer  la  peine  : l’intention  criminelle,  et  l’événement 
du  crime,  c’est-'a  dire  le  dommage  et  l’alarme  qu’il  produit,  ür  ce 
dernier  élément  ne  se  rencontre  pas  dans  les  simples  tentatives,  ou 
du  moins  ne  s’y  trouve  qu’a  un  moindre  degré;  la  loi  doit  donc  eu 
tenir  compte  au  prévenu.  Son  crime  n’a  produit  aucun  dommage 
réel;  il  n’a  pas  obtenu  les  jouissances  criminelles  qu’il  recherchait; 
le  péril  social  n’a  été  que  secondaire , la  répression  doit  donc  être 
moins  forte.  La  conscience  publique  elle-même  n’appelle  pas  la 

' Traité  de  droit  pénal,  t.  2,  p.  32!. 

* Observations  de  la  cour  d’appel  de  Rennes,  p.  13  et  14. 
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même  expiation  ; et  de  Hi  tant  de  verdicts  d’acquittement  que  la  loi 
eût  évités  en  éclielonnanl  les  peines , et  que  le  jury  n’hésite  pas  h 
prononcer  lorsqu’il  entrevoit  le  terrible  niveau  qui  soumet  au  même 
châtiment  la  tentative  et  le  crime  consommé. 

Au  reste,  ce  principe  d’atténuation  de  la  peine  en  faveur  de  la  ten* 
tative  a reçu  la  sanction  presque  unanime  des  peuples  modernes.  Les 
codes  d’Autriche,  du  Brésil,  de  la  république  de  Bolivia,  le  posent 
en  termes  formels.  Le  code  prussien  inflige  k la  tentative  une  peine 
inférieure  k la  peine  ordinaire  ; et , si  le  coupable  s'est  arrêté  aux 
premiers  actes  du  crime , < l’intention  doit  être  punie  en  raison  de 
la  distance  de  la  tentative  k la  consommation  entière.  > La  lot  hon- 
groise mesure  également  le  châtiment  sur  la  gravité  des  actes  ac- 
complis Les  statuts  de  l’Etat  de  New- York  et  le  code  de  l’État  de 
Géorgie  imposent  une  pénalité  graduée:  si  le  fait  tenté  est  puni  de 
mon  , la  tentative  est  punie  de  dix  ans  d’emprisonnement  ; si  le  fait 
tenté  est  passible  d’emprisonnement , la  moitié  de  la  peine  doit  être 
appliquée  k la  tentative.  Le  code  de  la  Louisiane , qui  a banni  la 
peine  de  mort  de  la  catégorie  de  ses  pénalités , pose  une  règle  plus 
absolue  ; la  moitié  de  la  peine  dont  est  passible  le  fait  tenté  est  ap- 
plicable k la  tentative  Enfin,  le  projet  du  code  pénal  belge,  actuel- 
lement soumis  aux  chambres  législatives,  s'est  écarté  sur  ce  point  de 
la  loi  française , et  porte  dans  son  article  2 : i Toute  tentative...  est 
punie  de  la  peine  immédiatement  inférieure  k celle  du  crime  con- 
sommé 

Nos  lois  sont  dono  les  seules  qui  aient  établi  et  maintenu  un  ni- 


• Qiio  ageng  majns  cl  gravius  jus  pro  objecto  suæ  læsionis  posuit,  eo 
major  débet  erse  pœna.  Quo  major  aderat  probabililas  deliclum  consum- 
mandi,  eo  major  débet  esse  poona  ; major  poena  conatum  proximum,  qii'am 
conatum  remotum,  seu  delictum  inchoatum.  Vuebetieb.  Inst.  jur.  hungar., 
p.  135. 

' Ho  shall.  suOTer  one  half  of  the  puniàbment  to  which  he  wouIJ  bave 
been  sentenced  if  he  had  comprehended  the  whole,  art.  47. 

. * Observations  sur  le  projet  du  code  pénal  belge,  par  M.  Haus , t.  1 , 
p.  64. 
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vellement  injuste.  Le  législateur  a senti  cette  injustice;  il  a voulu  en 
corriger  les  effets,  et  il  s’est  confié  au  système  des  circonstances  atté- 
nuantes >.  Il  nous  semble  que  c'est  entièrement  détourner  ce  système 
de  son  but  que  de  l'employer  h rectifier  les  incriminations  de  la  loi. 
Quel  est  ce  but?  C’est  d’établir  des  différences  dans  la  punition  des 
faits  qui,  enveloppés  dans  le  code  dans  une  même  incrimination  gé- 
nérique , sont  loin  de  présenter  une  valeur  identique,  soit  dans  la  dé- 
termination morale  de  l’acte,  soit  par  les  maux  privés  qu'ils  pro> 
duisent,  soit  par  le.s  dangers  qu’ils  font  courir  U l'ordre  social.  Ces 
circonstances  ne  sont  pas  des  acce.ssoires  du  fait  principal  ; elles  sont 
une  partie  essentielle  de  ce  fait  lui-même,  elles  déterminent  son  degré 
d'immoralité.  Un  vol  est  moins  criminel  parce  que  le  coupable  n’a  pas 
eu  pleine  conscience  de  son  crime,  parce  qu’il  a été  séduit,  passionné, 
parce  qu’il  a fait  des  aveux,  témoigné  du  repentir,  essayé  une  pré- 
paration. Comment  détacher  du  fait  principal  ces  circonstances? 
comment  les  préciser  dans  leur  variabilité?  Ce  sont  des  exceptions, 
des  cas  extraordinaires  qui  modifient  la  règle. 

Peut-on  ranger  dans  cette  classe  la  question  relative  h la  pénalité 
de  la  tentative  ? Mais  cette  question  est  une  circonstance  nécessaire- 
ment accessoire  de  toute  tentative;  c’est  une  question  de  droit , un 
problème  de  la  législation.  Il  s’agit  de  poser  une  règle,  et  non  d’ap- 
précier un  fait;  et  le  jury  n’est  juge  que  des  faits,  il  ne  doit  pas 
réformer  les  lois.  Quoi  ! cette  question  , débattue  depuis  des  siècles 
par  les  criminalistes  les  plus  célèbres,  ce  n’est  pas  le  législateur,  c'est 
le  jury  qui  la  tranchera  ! Mais  le  jury  sera-t-il  même  averti  que, 
dans  ce  cas,  la  non-consommation  constitue  une  circonstance  atté- 
nuante du  fait?  Il  est  évident  que  ce  système  , efficace  pour  réparer 
l’injuste  mais  nécessaire  nivellement  de  toute  la  loi  pénale,  est  h la 
fois  inhabile  h corriger  les  vices  et  les  lacunes  de  cette  loi.  C’est  h la 
loi  elle-même  h poser  les  principes , h graduer  les  peines , h établir 
les  incriminations  ; au  jury  h différencier  les  espèces  qui  viennent  se 
grouper  sous  chaque  règle  : mais  il  ne  faut  pas  confondre  la  mission 

’ Voy.  suprà,  no  163. 
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de  l’un  et  de  l’autre.  Toutes  les  fois  que  la  même  circonstance  est 
inhérente  aux  faits  d’une  même  classe , elle  modifie  ces  faits  dans 
leur  essence  , elle  doit  faire  l’objet  d’une  règle  générale  ; le  jury  ne 
procurera  qu’imparfaitement  et  capricieusement  ce  qu’une  loi  sage 
aurait  donné  avec  prudence  et  d’une  manière  durable. 

164.  L’examen  d’une  question  grave  nous  reste  encore.  Nous  avons 
vu  que  la  tentative  existe  dès  qu’il  y a commencement  d'exécution  , 
et  qu’elle  cesse  dès  que  le  crime  est  consommé.  Entre  ces  deux  ter- 
mes extrêmes  de  l’entreprise  criminelle,  on  peut  marquer  différents 
degrés  : c’est  ainsi  que  la  loi  romaine  avait  puni  de  peines  diverses 
l’acte  éloigné  et  l'acte  prochain,  et  c’est  ainsi  que  la  loi  hon- 
groise semble  reconnaître  trois  délits  dans  la  tentative,  passibles  de 
châtiments  différents.  Il  est  évident,  en  effet,  que  plus  le  coupable 
approche  de  la  consommation , plus  son  crime  acquiert  de  gravité. 
Mais  le  législateur  doit-il  donc  établir  de.s  échelons  dans  la  peine  selon 
les  progrès  de  la  tentative  ? Il  ne  doit  indiquer  que  les  degrés  qu’il 
peut  constater  avec  certitude  et  précision  ; les  nuances  intermédiaires 
rentrent  dans  le  domaine  du  jury,  car  elles  appartiennent  au  fait. 

Les  deux  degrés  les  plus  distincts  sont  la  tentative  et  le  délit  man- 
qué. Nous  n’avons  parlé  jusqu’ici  que  de  la  tentative  ; nous  devons 
examiner  sous  quel  rapport  le  délit  manqué  en  diffère,  quelle  place  ' 
il  occupe  dans  notre  code,  et  de  quelle  peine,  en  général,  il  doit 
être  frappé. 

Il  y a délit  manqué  lorsque  l’agent  a achevé  tous  les  actes  qui 
avaient  pour  but  d’accomplir  une  action  criminelle , mais  que  cette 
action  n’a  pas  eu  l’effet  matériel  qu’il  attendait.  Ainsi  un  individu 
décharge  une  arme  h feu  sur  celui  qu’il  voulait  tuer,  mais  le  coup 
n’atteint  pas  la  personne,  ou  cette  personne  blessée  est  sauvée  par 
les  secours  de  l’art.  Ainsi  encore,  un  homme,  pour  procurer  l’avor- 
tement d’une  femme  enceinte , lui  fait  avaler  un  breuvage , mais 
l’effet  de  ce  breuvage  est  prévenu  par  des  soins.  Dans  l’un  et  l’autre 
cas  , il  n’y  a pas  seulement  tentative,  car  le  crime  ne  peut  plus  être 
volontairement  suspendu  par  la  volonté  de  son  auteur,  il  a achevé 
tous  les  actes  d’exécution  ; mais  ce  crime  n’est  pas  consommé,  car 
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une  condition  essentielle  du  meurtre  et  de  l'avortement,  c'est  que  la 
mort  ait  éld  donnée , que  l'avortement  ait  eu  lieu.  Ce  résultat  n’a  pas 
suivi  les  faits  matériels  accomplis  dans  le  dessein  de  le  produire  : le 
crime  est  manqué. 

Ce  degré  de  la  criminalité  avait  été  prévu  par  la  commission  de 
législation  du  corps  législatif  ; elle  signalait  dans  ses  observations  du 
29  décembre  1809  une  lacune  dans  le  code  audit  article  : * lin  indi- 
vidu a prémédité  d’en  tuer  un  autre  ; il  lui  tire  un  coup  de  pistolet , 
et  le  manque  : il  y a exécution  , mais  l’clTct  n'a  pas  lieu.  Peut-on  le 
regarder  comme  compris  dans  l’article  2 du  code , relatif  b la  tenta- 
tive? 11  n’y  a pas  seulement  tentative,  mais  le  fait  a été  en  quelque 
sorte  consommé  quoique  le  coup  ait  manqué  son  effet.  Ou  conçoit 
qu’il  existe  une  nuance  différente  entre  des  circonstances  qui  ne  font 
que  suspendre  l'exécution  d’une  tentative  et  celles  qui  la  font  rester 
absolument  sans  effet , après  un  degré  d'exécution  beaucoup  plus 
complet.  11  suit  de  cette  observation  qu’il  faudrait  mettre  une  addition 
b l'article  2 du  code  pénal  ; cette  addition  consisterait  k mettre  après 
les  mots  ; si  elle  n'a  été  suspendue  , ceux-ci  : ou  n’a  manqué  son 
effet  '.  > Cette  addition  fut  adoptée  par  le  conseil  d'Etat  * , et  elle  a 
été  maintenue  dans  le  code. 

Ainsi,  dans  l'esprit  du  législateur,  la  tentative  qui  a manqué 
son  (tlfct,  c'est  le  crime  manqué.  11  a réuni  dans  le  même  article  et 
sous  le  meme  nom  deux  actes  essentiellement  distincts,  et  leur  a 
appliqué  la  même  peine.  De  là  ces  paroles  de  M.  Treilhard,  que 
M.  Rossi  a appliquées  a tort  k la  simple  tentative  : « Le  coupable  a 
commis  le  crime  autant  qu’il  était  en  lui  de  le  commettre,  il  a donc 
encouru  la  peine  prononcée  par  la  loi  contre  le  crime.  » Et.  en  effet, 
s’il  avait  parlé  de  la  véritable  tentative,  comment  eût-il  aflirméque 
l’auteur  avait  commis  le  crime  autant  qu’il  était  en  lui  ? Si  l’exécu- 
tion n’était  que  commencée,  n’était-il  pas  maître  de  l’interrompre? 
M.  Rossi  s’est  évidemment  mépris  sur  le  seusde  ces  expressions,  et 


' Locré,  t.  30,  p.  4<7. 

' Procès-verbaux  du  conseil  d'Élat,  Locré,  t.  30,  p.  462. 
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même  sur  la  portce  des  termes  de  l’article  2,  Du  reste,  la  définition 
du  code  est  inexacte;  car  la  tentative  qui  a manqué  son  eiïet  n’est 
plus  une  tentative , mais  bien  un  crime  consommé , dans  tous  les  cas 
où  l’efTet  matériel  du  crime  n’est  pas  nécessaire  ù sa  consommation  : 
tels  sont  le  faux,  l’incendie,  l’empoisonnement. 

C’est  une  opinion  professée  par  plusieurs  criminalistes , que  la  loi 
ne  doit  pas  infliger  les  mêmes  pénalités  au  crime  manqué  dans  son 
effet , et  au  crime  dont  l’effet  a été  consommé.  En  Allemagne , 
M.  de  Fenerbacli  ',  Mittermaier  Weber  3,  Bauer  i ; en  Belgique , 
M.  llaus^  ; en  France,  enfin,  M.  Rossi c,  ont  successivement  soutenu 
cette  opinion  avec  toute  la  puissance  de  leur  talent. 

Leurs  motifs  peuvent  se  résumer  dans  deux  arguments  principaux. 
L’auteur  du  crime  manqué  n’a  pas  produit  le  même  préjudice  ma- 
tériel que  l’auteur  du  crime  consommé.  Cette  diversité  du  résultat 
doit  peser  dans  la  balance  de  la  justice  sociale  en  fixant  la  mesure 
de  la  peine.  Le  législateur  doit  avoir  égard  non -seulement  k la  cri- 
minalité de  l’intention  révélée  par  le  délit,  mais  aussi  au  mal  qui 
résulte  de  ce  délit  pour  la  société , au  dommage  et  a l’alarme  qu’il 
produit.  A la  vérité,  ajoute  M.  Rossi,  si  l’événement  n’a  pas  suivi 
l’action , c’est  rcÉfet  du  hasard , et  le  coupable  en  profite.  Mais 
dans  tous  les  crimes  qui  exigent,  comme  condition  légale  de  leur 
existence,  un  certain  résultat,  le  hasard  exerce  sa  puis.sance  ; 
il  y a bonne  ou  mauvaise  fortune,  et  pourquoi  l’auteur  du  crime  ne 
profitcrait-il  pas,  dans  une  certaine  mesure,  du  bonheur  qui  a pro- 
tégé sa  victime? 

Une  seconde  considération  a été  produite  dans  le  même  système. 
Il  existe,  a-l-on  dit,  un  fait  constant,  général , un  de  ces  faits  de 
l’humanité  dont  le  législateur  doit  tenir  compte , lors  même  qu’il  ne 

' Traité  du  droit  pénal,  1.  3,  p.  307. 

’ Journ.  cril.  de  législ.,  t.  4,  p.  131. 

• Archives  du  droit  criminel. 

< Motifs  du  projet  du  code  pénal  du  Hanovre. 

* Observations  sur  le  projet  du  code  pénal  belge,  t.  I,  p.  64  à 83. 

' Traité  du  droit  pénal,  t.  S,  p.  10. 
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saurait  en  trouver  une  explication  suffisante  : c’est  que  les  hommes 
ne  confondent  pas  l'auteur  d'un  crime  manqué  avec  l’auteur  du  crime 
consommé;  c'est  que  le  remords  du  criminel  dont  le  crime  est  irré- 
parable est  plus  cuisant;  la  conscience  de  l'autre  s’apaise  plus  faci- 
lement. Or  la  loi  pénale  doit-elle  faire  abstraction  de  ce  rapport  que 
la  conscience  humaine  paraît  reconnaître  entre  l’événement  et  l’im- 
moralité de  l’agent  ? L’expiation  ne  doit-elle  pas  se  mesurer  d’après 
le  sentiment  intime? 

IGo.  Reprenons  ces  deux  argumentations.  D’abord  il  est  évident, 
et  nul  ne  l’a  nié,  que  l’auteur  du  crime  manqué  dans  son  effet  est 
aussi  coupable  aux  yeux  de  la  morale  que  celui  dont  le  crime  a été 
consommé  : car,  dans  Tun  et  l’autre  cas,  l’action  est  également  con- 
sommée dans  l’intention  de  son  auteur;  dans  l’un  et  l’autre  cas,  le 
repentir  n’a  point  arrêté  ses  pas,  il  n’a  point  hésité  k l’instant  de  l'exé- 
cution, le  crime  s’est  accompli  ; si  l’événement  a trahi  son  exécution, 
c'est  le  simple  fait  d'un  hasard.  Or  est-il  vrai  que  la  peine  doive 
fléchir  par  cela  seul  que  le  plomb , par  exemple,  a rencontré  sur  le 
cœur  de  la  victime  un  obstacle  quelconque , un  acier  protecteur,  ou 
parce  que  des  secours  ont  arrêté  k temps  son  sang  et  conservé  sa  vie? 
Le  crime  est  le  même  ; la  dififércuce  du  châtiment  doit -elle  se  puiser 
uniquement  dans  la  différence  d’un  résultat  qui  a été  indépendant  de 
la  volonté  du  coupable?  Nous  avons  éprouvé,  nous  l’avouerons, 
quelque  étonnement  de  rencontrer  une  telle  doctrine  dans  une  école 
spiritualiste  qui  a l’habitude  de  prendre  dans  l’immoralité  des  actes 
la  base  commune  de  ses  incriminations. 

La  question  se  réduit  k ceci  : Le  législateur  doit-il  proclamer 
comme  un  fait  d’excuse  le  hasard  qui  a empêché  le  crime  de  réussir? 
Mais  ne  proclamerait-il  pas  par  l'a  même  une  immoralité?  Car  il  en- 
seignerait k peser  les  actions  d’après  leur  résultat  matériel,  et  non 
d’après  l'intention  criminelle  qui  les  a dirigées.  Le  dommage  causé 
par  le  crime  est  sans  doute  un  élément  de  la  pénalité,  mais  c’est 
lorsque  la  qualité  de  ce  dommage  peut  être  considérée  comme  un 
fait  révélateur  de  la  criminalité  de  l’agent.  11  est  encore  vrai  de  dire 
que  les  hommes  ont  moins  d'horreur  pour  les  mains  qui  ne  se  sont  pas 
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souillées  de  sang  que  pour  celles  qui  s'y  sont  trempe'es.  Mais  est-ce 
donc  dans  celle  impression  toute  physique  que  la  loi  doit  puiser  les 
règles  de  sa  répression  ? Ce  qu’elle  doit  apprécier,  c’est  la  criminalité 
telle  qu’elle  est  rérélée  par  les  faits;  ce  qui  doit  la  déterminer  h éche- 
lonner ses  peines , ce  sont  les  nuances  diverses  de  l’immoralité  qui 
accompagne  chaque  action  criminelle. 

Objecterait-on  que  nous  avons  pensé  que  la  tentative  devait  être 
punie  d’une  peine  inférieure  au  crime  consommé?  Mais  une  large 
distance  sépare  la  tentative  et  le  crime  manqué.  Lh,  le  coupable  est 
sur  la  voie  du  crime,  mais  il  n’est  pas  encore  arrivé  jusqu'à  la  con- 
sommation, il  a la  possibilité  de  se  désister.  Ici , plus  de  désistement 
possible;  l’agent  n'a  plus  rien  à faire  pour  consommer  son  crime, 
l’action  criminelle  est  achevée.  Dans  le  premier  cas,  un  moment  de  ' 
repentir  pouvait  encore  suspendre  l’entreprise  et  en  effacer  toute  la 
criminalité;  dans  la  seconde  hypothèse,  le  crime  est  indélébile.  Voilà 
l'immense  différence  qui  s’élève  entre  ces  deux  crimes.  Si  le  crime 
manqué  ue  devait  être  puni  que  d'une  peine  inférieure  au  crime  con- 
sommé dans  ses  effets , une  e.xaclc  justice  exigerait  encore  une  plus 
forte  atténuation  à l'égard  de  la  simple  tentative , et  dans  ce  cas  la 
société  serait-elle  suffisamment  garantie? 

Au  reste,  il  nous  parait  que  la  différence  que  les  criminalistes  ont 
signalée  entre  le  crime  manqué  et  le  crime  consommé , apparente 
peut-être  dans  la  théorie , cesserait  d’être  appréciable  dans  la  prati- 
que. En  effet , la  limite  qui  sépare  ces  deux  crimes  est  presque  tou- 
jours incertaine  et  confuse;  prenons  pour  exemple  le  meurtre  : le 
crime  n'est  consommé  dans  ses  effets  que  par  la  mort  de  la  per- 
sonne menacée.  Ainsi,  lorsque  cette  personne  ne  succombe  pas,  c’est 
un  crime  manqué;  mais  dans  cette  hypothèse  même  que  de  degrés 
différents  ! il  est  possible  que  le  coup  n’ait  pas  porté  ; que  la  balle 
n’ail  fait  qu'effleurer  la  victime  désignée;  qu’elle  ait  été  atteinte, 
mais  non  mortellement  ; qu’elle  guérisse  complètement , ou  qu’elle 
reste  privée  d'un  de  ses  membres  et  condamnée  h traîner  une  vie 
misérable  tronquée  par  le  crime  : il  est  possible  encore  que  la  seule 
vue  de  cet  attentat  ail  aliéné  sa  raison,  ou  lui  ail  inoculé  quelqu’une 
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de  ces  maladies  ndvralgiqucs  plus  cruelles  que  la  mort  môme.  Or, 
dans  tant  de  circonstances  diverses,  la  peine  devra-t-elle  également 
être  abaissée  d'un  degré,  parce  que  la  mort  n'a  pas  été  actuellement 
effectuée?  Mais  si  vous  voulez  la  graduer  sur  le  résultat  matériel , ce 
résultat  ne  peut-il  pas  mille  fois  varier  ? Jusqu'il  quel  point  le  crime 
devra-t-il  être  consommé , jusqu’il  quel  degré  la  victime  estropiée, 
pour  motiver  l’application  d’une  peine  inférieure? 

Toutefois  hâtons-nous  d’ajouter  que  le  crime  manque'  ne  doit  pas 
nécessairement  être  frappé  d’une  peine  égale  au  crime  consommé.  Il  est 
des  cas  où  la  séparation  de  ces  deux  crimes  semble  avouée  par  la  jus- 
tice : si  le  crime  a manqué  son  effet  parce  que  le  remords  a fait  trem- 
bler la  main  du  coupable,  parce  que  l’hésitation  s’csl  attachée  h ses 
derniers  actes,  parce  que  son  trouble  l’a  trahi , ces  agitations  et  ces 
craintes,  qui  décèlent  une  âme  inaccoutumée  au  crime,  nous  parais- 
sent des  circonstances  atténuantes.  Et  n’est-cc  pas  h ces  tressaille- 
ments, ù celte  faiblesse  du  crime,  que  la  victime  a dû  son  salut?  La 
mission  d’apprécier  ces  circonstances  et  de  les  reconnaître  rentre 
dans'le  domaine  du  jury  : car  il  ne  s’agit  plus  ici  de  remettre  aux 
jurés  la  solution  d’un  problème  de  la  législation  pénale  ; il  s’agit 
d’apprécier  le  fait  tel  qu’il  se  traduit  avec  ses  modifications  : or  le 
résultat  du  crime  est  une  de  ces  circonstances  intrinsèques.  Sans 
doute  le  jury  peut  encore  tenir  compte  â l'accusé  du  bonheur  qui  a 
protégé  sa  victime,  du  hasard  qui  a empêché  l’accomiilissement  de 
son  forfait  ; mais  il  sera  plus  particulièrement  appelé  ù chercher  si 
lescamses  delà  non-consommation  peuvent  être  attribuées  b l’irréso- 
lution , b l’hésitation  du  coupable,  et  il  proclamera  dans  ce  cas  des 
circonstances  atténuantes.  Une  règle  d’atténuation  érigée  b l’avance 
et  appliquée  b tous  les  cas  cesserait  d’être  juste  et  pourrait  devenir 
périlleuse;  la  société  conserve  le  moyen  d’être  humaine,  sans  se  re- 
poser sur  le  hasard  du  soin  de  prévenir  les  résultats  du  crime. 

[[  Toutefois  il  ne  faut  pas  confondre  le  crime  manqué,  c’est-b-dire 
qui  pouvait  être  accompli  suivant  l’intention  de  l’agent,  avec  le 
crime  qui,  bien  que  projeté,  ne  pouvait,  par  suite  de  quelque  cir- 
constance, recevoir  son  exécution.  Nous  verrons  plus  loin  que  l’eni- 
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poisonnement  n’est  pas  imputable,  quelle  que  fût  l'intention  de  l’agent, 
si  la  substance  qu'il  croyait  capable  de  donner  la  mort  était , a son 
insu  , tout  b fait  inoffensive.  Il  en  serait  de  même  du  cas  où  l'agent 
aurait  tiré  un  coup  de  fusil  sur  un  objet  inanimé , qu’il  aurait  pris 
pour  un  être  animé , par  exemple  sur  un  mannequin  qu’il  aurait 
pris  pour  un  homme  ; ce  n’est  point  Ih,  en  effet,  un  crime  manqué, 
c’est  une  intention  de  crime  non  suivie  d'une  exécution  effective.  Le 
commencement  d’exécution  implique  la  possibilité  d’atteindre  le  but 
k l’aide  du  moyen  employé  pour  réaliser  le  crime  ; il  n’existe  plus  si 
le  fait  commencé  ne  peut  conduire  au  crime , si  , dans  les  circon- 
stances données,  la  consommation  du  crime  était  impo.s$ible.  C’est 
une  tentative  vaine  par  l’impossibilité  où  elle  est  d’atteindre  son  but. 
C’est  dans  ce  sens  qu’il  a été  reconnu  que  l’acte  de  celui  qui , l’ombre 
étant  déjh  épaisse , vient  tirer  des  coups  de  fusil  dans  une  chambre 
avec  le  dessein  d’atteindre  les  membres  de  la  famille  qui  l'habitait , 
n’est  pas  imputable  si  ces  membres  étaient  absents  b ce  moment , 

< attendu  que,  quelle  que  soit  la  criminalité  de  la  pensée  qui  a inspiré 
ces  actes,  on  ne  saurait  trouver  en  eux  le  commencement  d’exécution 
d’un  crime  dont  la  consommation  était  matériellement  impossible  ' »]]. 

Au  terme  de  cette  discussion , nous  ne  devons  pas  omettre  de 
rappeler  que  plusieurs  législations  ont  adopté  la  doctrine  que  nous 
avons  combattue.  Le  code  prussien  (tit.20,  art.  40)  porte  une  dis- 
position ainsi  conçue  : i Si  le  coupable  a fait  tout  ce  qui  était  néces- 
saire pour  consommer  le  délit , mais  que  l’effet  qui  caractérise  le 
crime  ait  été  détourné  par  un  hasard , il  encourt  la  peine  qui  avoisine 
immédiatement  la  peine  ordinaire.  » L’art.  61  du  code  pénal  espa- 
gnol du  30  juin  1850 contient  une  di.sposilion  identique.  Les  codes  de 
Bavière  et  de  Hanovre  punissent  indistinctement  la  tentative  propre- 
ment dite  et  le  délit  manqué  d’une  peine  inférieure  au  crime  con- 
sommé. Enfin,  le  code  pénal  d’Autriche  considère  la  non-consom- 
mation du  crime  comme  une  circonstance  atténuante.  Mais  a côté  de 
ces  législations  nous  citerons  le  code  belge,  dont  l’article  2 sépare 
le  crime  manqué  de  la  tentative , et  n’atténue  la  peine  qu’b 

< Montpellier,  ch.  d'acc.,  36  lév.  1853 , Journ,  crim.,  t.  34,  p.  315, 
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l’égard  de  celle-ci  : < Toute  tentative  de  crime , porte  le  premier 
paragraphe  de  cet  article,  consommée  par  des  actes  tels,  qu’il  n'est 
plus  au  pouvoir  de  son  auteur  d’en  arrêter  les  effets,  est  consi- 
dérée comme  le  crime  même.  » — < Le  trouble  apporté  à l’ordre 
social , a dit  le  ministre  belge  dans  son  exposé  des  motifs , le  mai 
qui  en  résulte  ou  peut  en  résulter , sont  plus  graves  que  dans 
l’exemple  précédent  (de  la  tentative  proprement  dite).  L’auteur  ayant 
été,  quant  h l’intention  et  au  fait  matériel,  aussi  coupable  qu’il  peut 
l’étre , n’a  aucun  droit  a profiter  du  défaut  d’accomplissement  de 
l’événement.  La  distance  qui  séjiare  son  fait  du  crime  entièrement 
consommé  ne  peut  être  justement  appréciée  et  définie.  C’est  h bon 
droit  qu’on  assimile  ces  actes  au  crime  lui-même.  > Les  art.  97  et 
suiv.  du  code  sarde  contiennent  des  dispositions  analogues. 

IGG.  Nous  arrêtons  ici  nos  réflexions  générales  sur  la  tentative. 
Nous  avons,  en  les  résumant , parcouru  le  cercle  des  questions  théo- 
riques que  la  science  a soulevées  sur  cette  matière.  Cette  discussion 
ne  peut  qu’éclairer  les  difficultés  pratiques  qui  vont  suivre.  Nous 
avons  posé  les  principes  ; examinons  l’application  qu’ils  ont  reçue. 

L’art.  2 du  code  pénal  est  ainsi  conçu  : « Toute  tentative  de 
I crime  qui  aura  été  manifestée  par  un  commencement  d’exécution . 

> si  elle  n’a  été  suspendue  ou  si  elle  n’a  manqué  son  elTet  que  par 

> des  circonstances  indépendantes  de  la  volonté  de  son  auteur,  est 

> considérée  comme  le  crime  même.  » 

Avant  la  révision  du  28  avril  1832,  cet  article  portait:  « Toute 
tentative  de  crime  qui  aura  été  manifestée  par  des  actes  extérieurs 
et  suivie  d’un  commencement  d’exécution...  > La  suppression  de  ces 
mots  n’a  point  été  motivée , et  les  discussions  sont  restées  muettes  à 
ect  égard,  il  est  certain  que  cette  modification  n’a  eu  pour  but  que 
de  corriger  une  rédaction  embarrassée,  et  de  faciliter  une  application 
qu’elle  entravait.  Néanmoins  elle  pourrait,  si  elle  était  mal  com- 
prise , avoir  quelque  danger. 

Le  projet  du  code  de  1810  portait  la  même  rédaction  que  l’article 
actuel;  M.  Treilhard  avait  pensé  que  la  manifestation  par  des  actes 
extérieurs  et  le  commencement  d’exécution  étant  la  même  chose , 
il  était  inutile  d’employer  ces  deux  expressions.  Cette  erreur  fut 
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relevée  par  M.  Cambacérès,  (]ui  réclama  le  texte  de  la  loi  du  t2 
prairial  an  IV  : « Cette  rédaction , dit-il , lève  beaucoup  de  doutes  et 
> de  difficultés  ; il  convient  de  la  transporter  dans  le  code  >.  > 

En  effet , si  les  actes  qui  caractérisent  le  commencement  d'exécu- 
tion étaient  clairement  définis,  on  eût  pu  sans  inconvénient  retran- 
cher la  mention  des  actes  extérieurs.  Mais,  lorsque  la  tentative  se 
compose  d’un  grand  nombre  de  circonstances , il  peut  être  difficile  de 
déterminer  l’instant  précis  où  se  produit  le  cominencemeot  d’exéen- 
tion  : les  criminalistes  eux-mêmes  s’y  méprennent.  < En  annonçant 
aux  jurés,  a dit  M.  Bourguignon,  que  la  tentative  doit  être  mani- 
festée  par  des  actes  extérieurs  et  suivie  d’un  commencement  d’exé- 
cution , vous  leur  apprenez  h graduer  les  circonstances  et  ù , 
distinguer  celles  qui  sont  décisives  et  celles  qui  ne  le  sont  pas  ; 
tandis  qu’en  supprimant  la  mention  des  actes  extérieurs , vous 
les  exposez  h les  confondre,  vous  les  privez  d’une  idée  intermé- 
diaire, de  l’un  des  éléments  de  la  définition,  et  il  pourra  souvent 
leur  arriver  de  prendre  pour  un  commencement  d’exécution  certains, 
actes  extérieurs  qui  ne  doivent  pas  avoir  ce  caractère  > Il  est  donc 
nécessaire  plus  que  jamais  de  poser  une  limite  entre  les  actes  exté- 
rieurs et  les  actes  d'exécution , puisque  la  loi,  en  effaçant  les  pre- 
miers parmi  les  circonstances  élémentaires  de  la  tentative,  n’a  point 
entendu  les  confondre  dans  les  autres,  et  qu’ellecontinue  de  restreindre 
l’incrimination  aux  faits  qui  commencent  l’exécution. 

167.  L’art.  2 pose  en  effet  ce  principe , que  nous  avons  développé 
plus  haut,  qu'il  n’y  a de  tentative  punissable  que  celle  qui  se  mani- 
feste par  un  commencement  d’exécution.  Et  il  faut  d'abord  en  tirer 
celle  conséquence,  que  toutes  les  fois  que  la  tentative  ne  se  révèle 
que  par  des  actes  simplement  préparatoires , • elle  n’existe,  suivant 
les  expressions  de  la  cour  de  cassation , que  comme  une  intention, 
un  projet  dont  la  punition  n’appartient  point  h la  justice  des 

' Procès-verbaux  du  conseil  d'Élat,  séance  du  4 oct.  1808;  Locré,  29, 

p.  106. 

■ Jurisp.  descod.  crim.,t.  3,  p.  S. 
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hommes  ^ > Mais  h quels  éléments,  dans  quelles  circonstances 
reconnaître  le  commencement  d’exécution  ? La  loi  ne  l’a  point  défini  ; 
elle  n’a  désigné  ni  les  actes  préparatoires , ni  les  actes  d’exécution  ; 
elle  en  a abandonné  l’appréciation  aux  lumières  des  magistrats  char- 
gés de  prononcer  sur  la  prévention  ou  l’accusation , et  h ta  conscience 
des  jurés;  et  cette  appréciation  est  souveraine.  La  jurisprudence, 
un  moment  indécise,  est  aujourd’hui  unanime  sur  cette  première 
règle  de  la  matière 

Ainsi  la  cour  de  cassation  a décidé  que  l’arrët  d’une  chambre 
d’accusation  qui  attribue  h des  faits  le  caractère  d’actes  préparatoires 
échappe  h la  cassation , dans  le  cas  même  oü  ces  actes  se  rattache- 
raient visiblement  h l’exécution  elle-  même  ^ ; et  elle  a déclaré  égale- 
ment qu’il  ne  suffit  pas  que  la  cour  d’as.sises  pose  au  jurj  les  faits 
matériels  pour  en  déduire  ensuite  les  circonstances  caractéristiques 
de  la  tentative  ; qu’il  n’appartient  qu’au  jury  d’apprécier  si  les  actes 
incriminés  forment  un  commencement  d’exécution , et  qu'en  leur 
étant  ce  caractère  il  enlève  h la  tentative,  quels  que  soient  les  actes 
qui  la  composent,  toute  sa  criminalité  ^ 

De  l'a  l’on  peut  induire  que  la  distinction  des  actes  extérieurs 
et  d’exécution  revêt  peu  d'importance  en  droit;  mais  elle  en  conserve 
une  extrême  dans  la  pratique  , puisqu’elle  pose  la  borne  où  l’acte 
commencé  cesse  d’être  licite,  où  l’accusation  peut  le  poursuivre,  et  la 
peine  le  frapper.  Il  ne  .sera  donc  pas  inutile  d’insister  sur  quelques- 
uns  des  arrêts  que  nous  venons  de  citer. 

La  cour  de  Bordeaux  avait  h décider  si  un  homme  qui  s’était  intro- 
duit dans  une  maison  avec  escalade  et  effraction  , et  dans  l'intention 
de  voler , mais  qui  avait  été  découvert  avant  qu’il  eût  saisi  aucun 
objet , était  coupable  d’une  tentative  légale , et  elle  déclara  que  ce 
fait  n’avait  pas  un  tel  caractère  : • attendu  que,  si  l’introduction 


* Ca?s.  30  juin  I8IG,  Bull.  crim.  n"  30. 

* / oy.  dans  co  sens  cass.  37  août  1813,  18  mars  1818,  33  sept.  1835, 
38  juin.  1835,  27  juill.  18ï6,  4 oct.  1827. 

» Oiss.  23  sept.  1825  et4  oct.  1827,  Bull,  n"*  189  et  353. 

* Cass.  18  avr.  1834,  Jouro.  du  dr.  crim.  1834,  p.  313. 
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violente  forme  l'acte  extérieur  qui  roanifeste  la  tentative , aucun  fait 
de  la  cause  ne  présentait  le  commencement  d'exécution  néce.ssaire 
pour  qu'elle  soit  assimilée  au  vol.  > Cet  arrêt  fut  dénoncé  à la  cour 
de  cassation,  c Comment  la  cour  de  Bordeaux , a dit  le  procureur 
général , a-t-elle  pu  décider  que  la  réunion  de  ces  circonstances  ne 
constituait  pas  un  commencement  d'exécution  de  la  tentative  du  vol? 
Un  acte  qui  précède  immédiatement  la  consommation  du  crime 
est  nécessairement  un  'commencement  d'exécution.  Que  restait-il  k 
faire  k l'accusé  pour  exécuter  le  vol  ? Rien  autre  chose  qu'k  s’emparer 
des  objets  mobiliers  qui  se  trouvaient  dans  l’appartement.  S'il  se  fût 
emparé  de  ces  objets,  il  aurait  été  coupable  du  vol  consommé.  Or  les 
faits  déclarés  devaient  immédiatement  précéder  le  fait  de  l’appréhen- 
sion de  ces  objets  mobiliers  ; donc  ces  faits  coustituent  un  commen- 
cement d'exécution.  S'ils  n'avaient  pas  ce  caractère,  s’ils  n’étaient  que 
des  actes  extérieurs,  il  faudrait  qu'entre  ces  .actes  et  le  vol  consommé 
on  pût  par  la  pensée  placer  un  fait  intermédiaire  qui  serait  le  com- 
mencement d'exécution.  > Néanmoins  le  pourvoi  a été  rejeté  : 
« attendu  qu’en  déterminant  les  circonstances  nécessaires  pour 
caractériser  la  tentative  criminelle,  la  loi  n’a  pas  déterminé  en  même 
temps  les  faits  élémentaires  et  constitutifs  de  ces  circonstances  ; qu'il 
s’ensuit  que,  quelque  erronée  que  puisse  être  l’opinion  de  la  cour  de 
Bordeaux  en  jugeant  que  les  faits  déclarés  ne  constituaient  point  de 
commencement  d'exécution,  elle  u'a  point  commis  de  violation  expresse 
de  la  loi  '.  > 

[[Dans  upe  seconde  espèce,  il  s'agissait  de  savoir  si  le  fait  d’avoir 
cherché  k ouvrir  k r<aide  d'un  ciseau  la  porte  d'un  logement  consti- 
tuait un  commencement  d'exécution  d'un  vol  que  le  prévenu- aurait 
eu  le  dessein  de  commettre  dans  l’intérieur  de  ce  logement.  La  cour 
de  Montpellier , chambre  d’accns.iiion,  a résolu  celte  question  néga- 
tivement , par  les  motifs  « qu’en  frappant  d’une  peine  identique  la 
tentative  et  le  crime  consommé,  le  législateur  n’a  pas  voulu  atteindre 
uniquement  la  volonté  coupable  ou  la  simple  détermination  inteniion- 

' Cass.  33  sept  1835,  Bull.  n«  189. 
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nelle;  qu’il  a exigé,  en  outre,  que  cette  détermination  et  cette  volonté 
fussent  manifestées,  non  par  des  actes  extérieurs  quelconques  qui  en 
révéleraient  avec  certitude  l’existence,  mais  bien  par  un  commence- 
ment d’exécution  du  crime  même  dont  le  coupable  avait  projeté 
l'exécution  ; que  les  empreintes  trouvées  sur  la  porte  peuvent  faire 
supposer  sans  doute  que  leur  auteur  a voulu  s’introduire  dans  ce 
logement  pour  y commettre  un  vol,  mais  qu'on  ne  saurait  y voir  un 
commencement  d’exécution  du  vol  lui-même  ; que  le  fait  de  l’agent 
qui  s’efforce  d’ouvrir  ainsi  une  porte,  et  abandonne  ensuite  par  des 
motifs  quelconques  son  entreprise  inachevée , ne  constitue  ni  un 
commencement  d’exécution , ni  même  une  effraction  véritable , mais 
bien  et  uniquement  une  tentative  d'effraction  ; qu’il'y  aurait  un  danger 
social  manifeste  k assimiler  une  pareille  tentative  au  crime  de  vol 
consommé;  qu’une  telle  assimilation  aurait  inévitablement  pour 
résultat  de  précipiter  le  coupable  vers  la  consommation  complète  du 
crime  ‘ . » ]] 

Dans  une  troisième  espèce,  un  individu  avait  escaladé  une  palis- 
sade , et  brisé  des  châssis  et  des  carreaux  de  vitres  dont  l’effraction 
devait  lui  procurer  l’entrée  d'une  maison.  Cette  entreprise  ne  fut  in- 
terrompue que  par  l’apparition  des  habitants  de  la  mauson.  Néan- 
moins la  cour  de  Nancy  déclara  n’y  avoir  lieu  'n  suivre  , par  le  motif 
que  la  tentative  n’avait  pas  été  suivie  d’un  commencement  d’exécution, 
et  la  cour  de  cassation  couHrma  cet  arrêt  par  les  mêmes  motifs  que 
dans  l'espèce  précédente  >. 

11  est  k regretter  que  cette  cour,  enchaînée  par  la  souyeraineté  de 
la  décision  des  cours  royales,  n'ait  pu  examiner  si  l’escalade  et  l’ef- 
fraction doivent  être  considérées  comme  des  actes  purement  prépara- 
toires ou  d’exécution.  M.  Rossi , adoptant  l'opinion  exprimée  dans  le 
réquisitoire,  n’hésite  pas  k voir  dans  ces  actes  un  commencement 
d'exécution.  Suivant  ce  célèbre  professeur,  l'escalade  et  l'effraction 
touchent  de  trop  près  k l'action  criminelle  pour  qu'on  puisse  les  en 


* Monlpellier  29  janv.  18.S2,  ch.  d’acc.;  Journ.  crim.,  t.  24,  p.  176. 

* Cass.  4 oct.  1827,  Bull,  n*  253. 
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séparer;  ces  actes  se  confondent  dans  cette  action,  et  ne  foriiieDt 
avec  elle  qu’un  seul  tout.  Cette  opinion,  qui  peut  sembler  spécieuse, 
ne  nous  a pas  paru  exacte.  L'escalade,  l'elTraction  , de  même  que 
l'usage  de  fau.sses  clefs , sont  évidemment  en  dehors  de  l'action  cri- 
minelle ; ils  la  précèdent,  ils  la  préparent , mais  elle  n'est  pas  encore 
commencée.  Comment  soutenir  en  effet  que  l'escalade,  par  exemple, 
est  un  commencement  de  vol?  Cet  acte  ne  peut-il  pas  avoir  pour  but 
la  perpétration  d'un  tout  autre  crime,  d'un  rapt,  d'un  viol,  d'un 
assassinat?  C'est  d'après  cette  distinction  que  nous  avons  vu  la  loi 
romaine  incriminer  l'escalade  et  l'effraction  , abstraction  faite  du 
crime  que  ces  actes  avaient  pour  but  de  commettre  M.Carmignani 
refuse  également  de  voir  dans  ces  faits  des  actes  ‘d'exécution 

168.  Mais,  indépendamment  de  ces  raisons  générales,  nous  ferons 
remarquer  avecM.  Carnot  ^ que  l'usage  des  fausses  clefs,  l'escalade  et 
l’effraction  n’ont  été  considérés  par  le  législateur  que  comme  des 
circonstances  aggravantes  des  crimes,  et  qu’il  n’a  puni  ces  actes, 
quelque  graves  qu’ils  puissent  être,  qu’aulant  qu’ils  se  rattachent  k 
un  crime  tenté  ou  consommé.  Dès  lors  ces  circonstances  ne  peuvent 
constituer  par  elles-mêmes  une  tentative  punissable.  Elles  révèlent 
une  intention  criminelle;  mais  la  loi  ne  punit  l’intention  que  lorsqu’elle 
accompagne  la  perpétration  ou  la  tentative  d’un  fait  punissable,  et  le 
législateur  n’a  pas  aperçu  dans  ces  actes  préparatoires  assez  de  péril 
pour  en  faire  l’objet  d’une  pénalité  principale 
Cependant,  si  l’escalade  était  suivie  d’un  acte  quelconque  d’exé- 
cution, quelque  léger  qu’il  fùt,  il  est  évident  qu’il  y aurait  tentative  : 
ainsi  le  déplacement  d’un  objet,  l’ouverture  d’un  meuble,  suffiraient, 
dans  ce  cas , pour  constituer  le  crime.  C’est  ce  que  la  cour  de  cas- 


■ f'oyei  loi  31,  $ 7,  Dig.  de  furtU,  citée  suprà,  p.  365. 

' Teoria  delle  ieggi  délia  Siccurexza  sociale,  t.  3,  p.  134. 

■ Comment,  sur  le  code  pénal,  t.  1,  p.  16. 

* Ainei,  la  tentative  d'bomicide  volontaire  ne  peut  nécessairement  exister 
qu'autant  qu'il  est  constaté  que  son  auteur  avait  l’intention  de  donner  la 
mort.  Cass.  13  juill.  1843,  Bull.  n°  178  ; Journ.  du  dr.  crim.  1843,  p.  343, 
art.  3481. 
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eaiioD  a décidé  et  cette  solution  démontre  en  même  temps  combien 
est  inexacte  cette  proposition  du  réquisitoire  que  nous  avous  cité  plus 
haut , qu’entre  l’escalade  et  le  vol  consommé  la  pensée  ne  peut 
concevoir  aucun  fait  intermédiaire  qui  puisse  être  un  commen- 
cement d’exécution. 

On  voit  par  ces  exemples  que  la  tcntati\e  échappe  et  glisse  en 
quelque  sorte  entre  deux  faits  opposés  entre  eux,  l'acte  prépara- 
toire qui  n'offre  aucun  caractère  de  délit , et  l'acte  qui  consomme  le 
délit.  Suivant  I idée  de  M.  Carmignani , l'e.sprit  peut  se  figurer  deux 
points  marquant  un  espace , et  imaginer  la  tentative  comme  se  mou- 
vant pour  les  parcourir  ’ : elle  se  manifeste  dans  le  premier  acte  vi- 
sible du  projet  criminel  ; elle  a sa  limite  dans  l’accomplissement  de  ce 
projet.  Mais  dans  cette  série  d'actes  il  faut  distinguer  ceux  qui  consti- 
tuent l'actioncriminelle,  eteeuxqui  nefont  que  la  précéder  oulasuivre. 
< Il  y a toujours,  a dit  M.  Rossi  un  fait  ou  un  ensemble  de  faits 
qui  seuls  constituent  le  but  que  l’agent  veut  atteindre , l’action  cri- 
minelle qu’il  se  propose.  Tout  ce  qui  précède  ou  suit  cette  action 
peut  avoir  avec  elle  des  rapports  plus  ou  moins  étroits,  mais  ce  n’est 
pas  Ib  ce  qui  la  constitue  ; elle  peut  avoir  lieu  sans  ces  précéileots,  ou 
avec  des  précédents  différents.  > 11  faut  donedégager  cette  action  des 
actes  qui  ne  sont  pas  intimement  liés  avec  elle,  qui  n’en  forment  pas 
une  partie  intrinsèque  : ce  sont  les  actes  préparatoires;  ils  sont 
achevés,  et  l’action  n’est  pas  encore  commencée;  la  tentative  se 
prépare  ; légalement,  elle  n'existe  pas  encore.  Elle  prend  naissance, 
elle  devient  passible  d'une  peine , lorsque  le  premier  des  actes  dont 
l'ensemble  compose  le  crime  a été  commis  ; et  elle  continue , sans 
distinction  de  degré  de  culpabilité  dans  sa  course,  jusqu'à  la  perpé- 
tration de  l’acte  qui  achève  et  consomme  ce  crime.  L’acte  prépara- 
toire peut  répandre  quelquealarmc,  mais  sans  péril  actuel  ; la  tentative 
met  le  droit  en  péril , mais  sans  le  violer  ; le  crime  consommé  viole 


• Cass.  39  oct.  1813,  Bull.  n«  iU. 

* Loco  cil.,  p.  836. 

> Traité  de  droit  pénal,  t.  3. 
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1«  droit  et  blesse  la  sécurité  publique.  Celte  distinction  simple  nous 
semble  résumer  les  trois  degrés  qui  séparent  ces  actes. 

[[II  est  peut-être  inutile  d’ajouter  que  la  réparation,  quand  elle  est 
possible,  que  l’agent  aurait  faite  du  dommage  causé  par  son  action, 
peut  atténuer  sa  criminalité , mais  ne  peut  la  faire  considérer  comme 
une  tentative  dont  il  aurait  suspendu  les  effets  par  sa  volonté.  Autre 
chose  est  un  acte  commencé  qui  demeure  inaccompli , autre  chose  un 
acte  consommé  dont  les  effets  matériels  sont  plus  ou  moins  effacés. 
La  loi  pénale  ne  frappe  pas  seulement  l’agent  en  vue  du  préjudice 
qu’il  a occasionné,  car  alors  toute  la  peine  consisterait  dans  une 
réparation  pécuniaire;  elle  le  frappe  en  vue  de  l'alarme  qu’il  a jetée 
dans  la  société,  de  l’exemple  de  désobéissance  aux  lois  qu’il  a donné, 
du  désordre  qu’il  a commis.  La  réparation  pécuniaire  efface  le  dom- 
mage; elle  laisse  subsister  le  trouble  social  ; elle  ne  fait  point  dispa- 
raître un  fait  consommé  ; elle  n’ôle  point  ’a  la  peine  son  utilité.  Il  a 
été  souvent  jugé,  en  conséquence,  que  la  remise  ou  la  restitution 
d’un  objet  frauduleusement  soustrait  ne  change  point  le  caractère 
du  délit  de  vol , lorsqu'il  a été  consommé  par  l’apprébensiou  de  cet 
objet  avec  l’intention  de  se  l’approprier  '.  ]] 

1C9.  Les  diverses  circonstances  caractéristiques  de  la  tentative 
doivent  nécessairement  être  exprimées  tant  dans  l’arrêl  de  renvoi 
devant  la  cour  d’assises  et  dans  l’acte  d’accusation  que  dans  la  dé- 
claration du  jury.  11  ne  suffirait  donc  pas , pour  l’application  de  la 
peine , que  la  tentative  fût  déclarée  constante  ; il  est  nécessaire  qu’il 
soit  reconnu  qu’elle  réunit  tous  les  caractères  déterminés  dans  l’ar- 
ticle 2 du  code  pénal  : car,  nous  le  répétons  encore , l’accu.sé  peut 
être  déclaré  coupable  d’une  tentative , mais  qui , n’étant  pas  celle  du 
code  pénal,  ne  serait,  dans  la  vérité,  rien  autre  chose  qu’une 
intention,  un  projet  dont  la  répression  n’appartient  point 'a  la  justice 
sociale.  La  jurisprudence  n’a  pas  dévié  de  cette  règle  ^ , et  c’est  en 

* Cass.  tO  juin  1843,  Bull,  n»  I4B. 

* Cass.  26  juin.  1811,  23  mars  1815, 18  avril  1818, 10  mai  1816, 10  juin 
1818,  ISavr.  1834  , 36  juill.  1836,  33  juin  1827,  etc.;  et  Journ.  du  dr. 
crim^  1830,  p.  352;  1831,  p.  176;  1834,  p.  218. 
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l’appliquant  que  la  cour  de  cassation  a successivement  jugé  que  la 
réponse  du  jury  qui  n’a  prononcé  que  sur  deux  caractères  de  la  ten- 
tative, et  a gardé  le  silence  sur  le  commencement  d'exécution,  est 
incomplète  * ; et  que  la  déclaration  portant  qu'il  y a tentative  de 
crime,  mais  que  cette  tentative  n’a  pas  réuni  les  caractères  spécifiés 
en  l’article  2,  ne  présente,  au  contraire . aucune  obscurité  * : dans 
cette  double  hypothèse  il  n’y  a pas  tentative  légale , le  crime  s’est 
effacé. 

Depuis  la  loi  modificative , et  par  suite  du  changement  de  rédac- 
tion , il  suITu  que  le  jury  déclare  que  la  tentative  a été  manifestée 
par  un  commencement  d’exécution , et  qu’elle  n’a  été  suspendue  ou 
n’u  manqué  son  effet  que  par  des  circonstances  indépendantes  de  la 
volonté  de  son  auteur.  Mais  ces  expressions,  qui  énoncent  les  deux 
circonstances  élémentaires  de  la  tentative  punissable,  le  commence 
ment  d’exécution  et  la  suspension  involontaire,  ne  sauraient  être 
remplacées  par  des  termes  équipollents.  [[  Ainsi  il  a été  décidé,  d’une 
part,  que  la  déclaration  affirmative  du  jury  sur  la  question  du  guet- 
apens  ne  peut  suppléer  la  déclaration  sur  la  tentative,  bien  que  le 
guet  apens  semble  .supposer  la  tentative®;  et,  d’une  autre  part,  que 
la  déclaration  que  la  tentative  a manqué  son  effet  par  des  circon- 
stances indépendantes  de  la  volonté  de  son  auteur  ne  suffit  pas;  il 
faut  constater  qu’elle  n’a  manqué  son  effet  que  par  des  circonstances 
indépendantes  delà  volonté  de  son  auteur^.]]  Dans  les  premiers  temps 
qui  suivirent  la  promulgation  du  code  pénal , quelque  incertitude 
s’était  manifestée  h cet  égard  dans  la  jurisprudence  de  la  cour  de 
ca.ssation  ® , mais  le  principe  est  aujourd’hui  parfaitement  reconnu. 
Et  en  effet , si  des  expressions  éiiuipollentes  étaient  admises , com- 
ment reconnaître  que  ces  expressions  ont  identiquement  la  valeur 

' Cass.  10  déc.  1818,  Bull,  n*  146.  Yoyn  toutefois  casa.  13  janv.  i83l, 
Joiirn.  du  dr.  crim.  1838,  p.  176. 

* Cass.  0 juin.  1839,  Journ.  du  dr.  crim.  1839,  p.  353. 

' Cass.  17  déc.  1835,  Bull,  n»  459. 

* Cass.  1 sept.  1853,  Bull,  u»  441. 

* Cass.  33  août  1811,  32  janv.  cl  1 juill.  1813. 
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des  termes  de  la  loi  ? Quelle  interprétation  serait  assez  infaillible 
pour  en  être  assurée?  Et  comment  asseoir  une  peine  sur  une  inter- 
prétation? La  question  doit  donc  être  posée  aux  jurés  dans  les  termes 
mêmes  de  la  loi  ; et  peut-être  est-ce  un  devoir  pour  le  président 
d’appeler  leur  attention  sur  les  circonstances  constitutives  du  crime, 
et  sur  les  nuances  qui  distinguent  ces  circonstances. 

170.  Cependant  les  dispositions  de  l'article  2,  quelque  généraux 
qu'en  soient  les  termes,  admettent  plusieurs  exceptions;  les  unes 
sont  fondées  sur  un  texte  du  code , les  autres  ne  résultent  qu’impli- 
citeraent  de  ses  termes.  Ainsi  cet  article  n'est  point  applicable  en 
matière  de  complot  ( art.  89  et  90),  de  faux  (art.  132  et  suiv.), 
de  corruption  (art.  179  , § 2) , d’avortement  ( art.  317 , § 2 et  3), 
d’attentat  h la  pudeur  (art.  531),  et  du  subornation  de  témoins 
( art.3G5j.  Nous  allons  indiquer  succinctement  l’étendue  et  les  limites 
de  ces  différentes  exceptions  *. 

L’article  89  prévoit  le  complot , c’est-h-dire  l’association  arrêtée 
entre  plusieurs  personnes  pour  exécuter  l’attentat  : ce  crime,  qui 
n’est  qu’une  espèce  particulière  de  tentative,  a deux  degrés  distincts. 
La  loi  punit,  d’abord,  la  résolution  d’agir,  la  simple  volonté,  indépen- 
damment de  tous  actes  extérieurs,  parce  que  cette  volonté,  cette  réso-  - 
lution  présente  des  dangers  pour  la  société , dès  quelle  émane  une 
et  définitive  de  plusieurs  personnes  réunies  : le  pacte  d’association  est 
en  quelque  sorte  considéré  comme  l’acte  extérieur.  La  loi  prévoit 
ensuite  le  cas  où  cette  résolution  concertée  a été  suivie  d’un  acte 
commis  ou  commencé  pour  en  préparer  l’exécution.  Il  est  néces- 
saire de  distinguer  ici  les  actes  préparatoires  et  les  actes  d’exécw- 
tion  : car,  si  l’acte  commencé  ou  commis  était  un  acte  d’exécution , 
le  fait  cesserait  d’être  un  complot,  il  constituerait  un  attentat:  si 
l’acte  est  purement  préparatoire,  le  complot  ne  change  pas  de  ca- 


' La  cour  de  cassation  a jugé,  le  7 juillet  1847,  Bull  n«  &4,  qu’il  n’y  a 
point  d’exception  à l'égard  des  crimes  prévus  par  les  art.  440,  4M  et  443 
du  C.  péo. 
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ractëre  ; seulement  cet  acte  devient  uu  éldœent  d'aggravation  de  la 
peine. 

L’article  90  présente  la  même  exception  dans  une  espèce  diiïé- 
reole.  Il  ne  s'agit  plus  d'une  association,  d’un  contrat  auquel  plu- 
sieurs individus  ont  adhéré  : c’est  un  homme  isolé  qui  seul  forme  un 
projet  d'attentat , qui  arrête  son  exécution  sans  la  communiquer  à 
personne.  Sa  pensée,  tant  qu'il  ne  l’a  point  manifestée , sa  volonté , 
quelque  coupable  qu'elle  soit , tant  qu’elle  demeure  inerte  dans  son 
sein,  est  hors  de  la  portée  delà  loi.  Ce  n’est  donc  point  la  simple 
résolution  que  punit  cet  article,  c’est  l'acte  extérieur  qui  la  révèle , 
c’est  l’acte  préparatoire  de  l'exécution  de  l'attentat  ; et  c'est  dans 
l’incrimination  de  cet  acte  que  consiste  la  dérogation  au  droit  com- 
mun. 11  faut  répéter,  au  reste,  que  si  l'acte  extérieur  constituait  un 
commencement  d’exécution , le  môme  article  cesserait  de  régir  le 
fait , qui  alors  prendrait  le  caractère  d'une  tentative , et  devrait  être 
puni  comme  un  attentat.  Le  code  pénal , avant  sa  révision , rcpulait 
attentat  tout  acte  extérieur  commis  ou  consommé  pour  parvenir  k 
l'exécution.  Cette  exception  au  principe  de  l'article  2 n’existe  plus  : 
le  changement  opéré  dans  le  texte  de  l’article  88  a eu  pour  but  de 
replacer  le  crime  dans  le  droit  commun  , en  déclarant  que  le  fait  ne 
constituera  l’attentat  qu'autant  qu'il  y aura  uu  exéeuft'on  ou  tenta- 
tive. 11  est  évident  que  le  législateur  n'a  pu  entendre  que  la  tentative 
légale , et  d’ailleurs  il  l'a  reconnu  lui-mème  : c La  manifestation  par 

> des  actes  extérieurs , porte  l’exposé  des  motifs  delà  loi  modifica- 

> tive  , d'une  résolution  criminelle,  mais  avant  le  commencement 

> d’exécution,  ne  saurait  être  assimilée  k l'attentat  lui-même.  * 
C’est  k l’attentat,  c’est-k-dire,  d’après  le  projet  de  la  loi , k l’exécu- 
tion  déjà  commencée , que  la  peine  capitale  sera  réservée;  il  suit  de 
Ik  que  s’il  y a eu  désistement  volontaire,  ou  si  les  actes  commencés 
sont  purement  préparatoires,  le  crime  d'attentat  disparaît,  mais  le 
complot  peut  subsister  ; cette  interprétation  se  trouve  confirmée  par 
la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  ^ . 

' Cass.  13  ocl.  l8l3,Journ.  du  dr.  crim.  1839,  p.  987. 
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171.  Les  crimes  de  faux  offrenl  une  deuxième  exception , mais 
seulement  implicite , aux  règles  de  l’article  2.  La  fabricatiou  d'une 
monnaie  on  d’une  pièce  fausse  n’est  point  en  elle-raéme  un  crime , 
mais  bien  un  moyen  de  le  commettre  par  l’usage  de  la  pièce  ou  l’é- 
mission delà  monnaie;  le  crime  réel , en  effet , consiste  dans  le  vol, 
l’escroquerie,  la  tromperie  en  un  niot,  que  le  faux  est  destiné  k 
accomplir.  La  fabrication  n’est  donc,  k proprement  parler,  qu’un 
acte  préparatoire  de  ce  vol  ou  de  cette  escroquerie.  D'oü  il  suit  que 
la  loi  pénale , en  incriminant  cet  acte  préparatoire  , en  le  rangeant 
parmi  les  crimes  principaux , a établi  une  dérogation  formelle  à 
l’article  2 , qui  ne  punit  que  le  commencement  d’exécution  du  crime. 

La  facilité  avec  laquelle  le  faussaire  peut  k tout  moment  faire  usage 
de  la  pièce  fausse , et  le  péril  dont  cet  acte  préparatoire  menace  in- 
cessamment la  société,  ont  motivé  cette  dérogation  au  droit  commun, 
dérogation  que  la  plupart  des  législations  ont  admise,  ainsi  qu’on  le 
verra  plus  loin  dans  notre  chapitre  du  faux. 

La  loi  a donc  séparé  les  éléments  de  ce  crime  , et  elle  en  a formé 
deux  crimes  distincts  : la  fabrication  de  la  pièce  fausse,  et  l’usage  de 
cette  pièce  (an.  132,  147,  148  C.  P.  ).  Dès  lors,  cl  l’acte  prépa- 
ratoire de  la  fabrication  ayant  le  caractère  d’un  crime  principal , la 
tentative  de  ce  crime  doit  être  incriminée  lorsqu’elle  réunit  les  élé- 
ments constitutifs  précisés  par  l’article  2 ^ Ainsi  la  cour  de  cassa- 
tion a dû  juger  que  le  fait  d’un  individu  qui  se  présente  devant  un 
officier  public , sous  de  faux  noms , pour  faire  opérer  par  son  mi- 
nistère un  faux  par  supposition  de  personnes,  dans  un  acte  public, 
est  coupable  d’une  tentative  de  faux,  lorsque,  par  une  circonstance 
indépendante  de  sa  volonté,  l’acte  n’a  été  signé  ni  des  parties , ni  de 
l’officier  public^.  [| On  lit  notamment  dans  un  arrêt  : < que  si 
l’acte  qu’avaient  seuls  signé  la  personne  supposée  et  le  notaire,  est  > 

' La  loi  19,  Dig.  de  leg.  Corneiià  de  faisis,  n'est  pas  conüiire  à cette 
décision  : elle  ne  prévoit  que  la  tentative  volontairement  abandonnée  : • Qui 
falsam  monetam  percus-'crunt,  sed  id  totum  formare  noluerunt,  suffragio 
justæ  pœnitentiæ  absolvuntur.  t 

* Cass.  9 juill.  i»07,  Sir.,  9-1-81. 
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reslé  à l'ëtat  imparfait  par  suite  du  désir  de  ce  dernier  de  prendre 
des  renseignements  sur  l'identité  de  l'emprunteur  et  a fini  par  être 
inexécuté , cette  imperfection  et  cette  inexécution , toutes  du  fait  du 
notaire  rédacteur,  sont  entièrement  indépendantes  du  prévenu  qui , 
en  signant  ledit  acte,  a accompli  le  contrat  de  prêt  frauduleux  qu'il 
convoitait,  en  tout  ce  qui  pouvait  relever  de  sa  volonté'.  > ]]  La 
même  décision  s'appliquerait  U la  tentative  de  l'usage  de  la  pièce 
fausse. 

172.  Les  crimes  de  corruption,  d'avortement,  d'attentat  k la 
pudeur,  forment  encore  des  exceptions  aux  règles  de  la  tentative. 
Ainsi  la  corruption  tentée  envers  un  fonctionnaire  public  n'est  punis- 
sable d'une  peine  infamante  qu'aulant  qu'elle  a eu  son  effet  ( ar- 
ticle 179);  ainsi  l'avortement  de  la  femme  enecinte  n'est  incriminé 
par  l’article  317 , du  moins  k l'égard  de  la  femme  elle-même,  que 
dans  le  cas  où  l'avortement  a été  consommé  ; enfin,  la  tentative  vio- 
lente de  l'attentat  k la  pudeur  renferme  en  elle-même  les  circonstances 
exigées  par  l'art.  2,  ou  plutôt  existe  légalement  indépendamment  de 
ces  circonstances^.  Nous  n’avons  pas  k examiner  ici  si  ces  exceptions 
sont  fondées  ; nous  n’avons  pas  k examiner  si  la  tentative  de  l’avorte- 
ment, lorsqu’elle  est  exécutée  par  toute  autre  personne  que  la 
femme  enceinte,  peut  être  poursuivie  criminellement.  Ces  questions, 
qui  ont  divLséles  plus  célèbres  criminalistes , exigent  des  développe- 
ments qui  seraient  entièrement  étrangers  k la  matière  spéciale  de 
la  tentative  ; nous  renvoyons  donc  leur  examen  k nos  chapitres  de 
Vavorlement  et  des  attenlats  à la  pudeur. 

La  dernière  exception , qui  comprend  le  crime  de  subornation  de 
témoins,  dérive  du  texte  même  de  la  loi  ; et  en  effet,  aux  termes  des 
articles  361  et  363  du  code  pénal,  l'on  ne  peut  poursuivre  ni  punir 
la  tentative  de  subornation , puisque  la  subornation  n’est  pas.sible 
d’une  peine  que  dans  le  cas  où  les  témoins  subornés  ont  déposé 
contre  la  vérité.  Le  législateur  a pensé  sans  doute  que,  jusqu’k  la 

■ Cass.  14oct.  18S4,  Bull.  n°3n4. 

• Mêmes  arrêts. 
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déposilioD , le  suborneur  peut  arréler  le  faux  témoin  ; et  puis,  si  le 
témoin  ne  dépose  pas  faussement,  le  suborneur  n’est  coupable  que 
d'un  projet  criminel  sans  commencement  d’exécution. 

Telles  sont  les  exceptions  que  les  règles  de  la  tentative  reçoivent 
dans  le  code  pénal.  Nous  passons  maintenant  h l’examen  de  quelques 
difficultés  que  fait  naître  l’application  de  ces  règles. 

i 73.  Lorsque  l’accusé  est  renvoyé  devant  la  cour  d’assises  comme 
coupable  d’un  crime  consommé,  la  question  de  la  tentative  peut-elle 
être  posée  au  jury?  En  général , l’affirmative  n’admet  aucun  doute. 
En  effet , la  tentative  d'un  crime  n’est  qu’une  modification  du  crime 
même;  l’accusation  du  crime  consommé  comprend  donc  nécessai- 
rement l’accusation  de  la  tentative  de  ce  crime.  Cependant  cette 
solution  peut,  dans  certains  cas,  n’ètre  pas  exempte  de  difficultés. 
C’est  ainsi  que  la  question  de  la  tentative  ne  devrait  pas  être 
posée  sans  quelque  distinction  b l’égard  de  l’accusé  de  meurtre. 
En  effet , la  nuance  qui  sépare  les  coups  et  blessures  de  la  tentative 
de  meurtre  ou  d’assassinat  est  difficile  h saisir.  Il  u’y  a pas  tentative 
de  meurtre  par  cela  seul  que  les  bles.sures  ont  été  graves , ou  qu’elles 
ont  été  faites  avec  une  arme  meurtrière  : il  est  nécessaire  qu’il  y ait 
eu  dessein  de  tuer*.  La  question  de  la  tentative  ne  doit  donc  être 
posée  que  lorsqu’il  résulte  des  débats  que  l'attaque  a été  effccluée 
avec  la  volonté  de  tuer , et  elle  doit  renfermer  cette  circonstance  ; 
au  cas  contraire , la  question  ne  doit  porter  que  sur  les  blessures.  En 
ce  cas , c’est  un  devoir  pour  le  président  des  assises  d’appeler  l’at- 
tention des  jurés  sur  les  nuances  qui  pourraient  leur  échapper,  si 
elles  ne  leur  sont  pas  indiquées,  parce  qu’elles  résultent  de  disposi- 
tions des  lois  pénales  qu’ils  peuvent  ignorer^. 

' Cass.  14  mai  ISIS,  Biill.  n<>  103,  et  3 fév.  1831 , Bull,  n*  30.  Merlin, 
Rép.  v«  Tentative,  g 8;  Favard  de  Langlade,  vo  Tentative,  p.  519  ; Dalloz, 
v«  Cour  d'asiises,  p.  436;  Carnot,  De  Tin$tr.  crim.,  t.  3,  p.  587;  Bour- 
guignon, 1. 1,  p.  9;  Legraverend,  1. 1,  p.  135. 

* Cass.  14  déc.  1830,  Bull,  n»  165  ; Legraverend , t.  3,  p.  118  ; Bourgui- 
gnon, t.  8,  p.  6. 
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La  tentative  de  coups  et  blessures  est  punissable,  toutes  les  fois 
que  les  violences  constituent  un  crime. 

Ainsi  les  poursuites  pour  simple  tentative  de  blessures  seraient 
légitimes,  si  cette  tentative  s’élait  exercée  envers  les  pères  et  mères 
et  autres  ascendants  C.  P.  ).  Quelques  doutes  s’étaient 

manifestés  h cet  égar^^^is  les  termes  de  l’article  2 ne  permet- 
tent d’exception  qu'autai^^i'elle  résulte  d'un  texte  formel  de  la  loi, 
et  la  cour  de  cassation  a confirmé  cette  opinion 

174.  Les  complices  de  la  tentative  doivent  être  punis  comme  les 
complices  du  crime  consommé  ; cela  résulte  et  de  l'article  2 qui  as- 
simile au  crime  môme  la  tentative  qui  se  produit  avec  les  circontances 
prévues  par  la  loi , et  de  l’article  60  qui  frappe  les  complices  des 
mômes  peines  que  les  auteurs  principaux. 

De  ce  principe  découle  une  double  conséquence.  Si  la  tentative 
n’est  pas  accompagnée  des  circonstances  qui  la  constituent,  le  com- 
plice, quelle  que  soit  la  part  qu'il  y ait  prise,  est  ^ l’abri  de  toute 
peine.  Ainsi  le  mandant  qui  a chargé  un  individu  de  commettre  un 
crime , qui  a manifesté  cette  volonté  par  des  actes  extérieurs , qui 
n’a  rien  fait  pour  en  empêcher  l'exécution,  est  protégé  par  la  loi,  si  le 
mandataire  n'a  pas  agi,  car  cette  tentative  n’est  qu'un  projet  tant 
qu’elle  n’a  pas  été  suivie  d’un  commencement  d’exécution.  C’était 
aussi  la  décision  des  docteurs  : Mandons  aïiquod  delictum  non  vi- 
delur  puniendus,  si  ilîud  non  sequalur 

Au  contraire,  si  la  tentative  effectuée  par  l’agent  réunit  les  carac- 
tères qui  la  rendent  punissable,  la  peine  atteint  les  complices,  quelque 
légère  que  soit  la  part  qu’ils  aient  prise  h la  préparation  du  crime, 
et  lors  môme  qu’ils  n’auraient  pas  trempé  dans  l'exécution  com- 
mencée. Cette  décision  rigoureuse  n’est  que  l’application  de  l’art.  GO 
du  code  qui  a voulu  que  l’assistance  donnée  avec  connaissance  dans 
les  faits  préparatoires  du  crime  constituât  la  complicité  par  elle-même 

* f''oy.  sur  la  position  des  questions  en  matière  de  Uotalive,  Traité  de 
ITnstr.  crim.,  t.  9,  p.  80  et  suiv. 

» Cass.  3 févr.  1821,  Sir.,  2l-t-2I6. 
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et  indépendamment  de  toute  participation  des  complice.s  au  commen- 
cement d'exécution  du  fait  principal.  En  effet,  aux  terme.s de  cet  article, 
l’on  des  faits  caractéristiques  de  la  complicité,  c’est  d’avoir  aidé  ou 
assisté  avec  connaissance  l’auteur  d’une  action  qualifiée  crime  dans 
les  actes  qui  font  préparée  ; et  ce  fait  caraa|M|É|  la  complicité  dans 
les  tentatives  comme  dans  les  crimes  conso^^K  puisque  la  tentative 
du  crime,  lorsqu’elle  réunit  les  circonstann^fixées  par  l’article  2. 
forme  un  crime  principal.  Or,  de  même  que!*rjntention  de  son  auteur 
a toujours  été  de  consommer  le  crime,  de  même  aussi  c’est  à cette 
consommation  que  s’est  référée  l'assistance  donnée  dans  les  actes 
préparatoires.  Toutefois  le  dernier  paragraphe  de  l’article  60,  relatif 
aux  crimes  politiques,  a pris  soin  d’exprimer  que  les  complices  de 
ces  crimes  seraient  punis  de  peines  spéciales,  t même  dans  le  cas  où 
le  crime  qui  était  l’objet  des  conspirateurs  n'aurait  pas  été  com- 
mis.  » D’oîi  l’on  aurait  pu  induire  qu’en  règle  générale  il  n'y  a com- 
plicité punissable  que  Ib  où  le  crime  a été  consommé,  puisque  la  loi 
a cru  nécessaire  de  formuler  une  exception  pour  des  crimes  spéciaux; 
mais  cette  exception  n'est  point  écrite  avec  assez  de  netteté  pour 
qu’on  puisse  en  tirer,  par  la  seule  voie  de  l'induction , une  règle  gé- 
nérale qui  semble  repoussée  par  les  différents  textes  de  l'article  60; 
les  dernières  expressions  de  cet  article  paraissent  s’appliquer  spécia- 
lement b la  provocation  , et  il  serait  trop  hasardeux  d'y  puiser  un 
principe  que  le  système  général  du  code  ne  paraît  pas  admettre.  La 
criminalité  de  l’assistance  aux  actes  préparatoires  est  subordonnée 
au  caractère  définitif  de  l'action  principale;  elle  disparaît,  si  cette 
action  n'a  pas  dépassé  la  limite  où  elle  devient  un  crime  ; elle  se 
maintient , au  contraire,  si  le  commencement  d'exécution  lui  a im- 
primé ce  caractère  >. 

175.  Nous  ne  pousserons  pas  plus  loin  l’examen  des  questions 
que  cette  matière  a soulevées;  celles  que  nous  aurons  omLses  trouve- 
ront nne  facile  solution  dans  les  règles  que  noos  avons  posées.  Mais 

' Farinacius,  qoæst.  134,  n*  90;  voy.  aussi  in/rà  te  chapitre  de  la 
Complicité. 
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jusqu’ici  nous  n’avons  suivi  l’application  de  ces  règles  qu’aux  seules 
tentatives  du  crime;  il  nous  reste  h parler  des  tentatives  de  délits. 

On  doit  se  demander  d'abord  si  les  tentatives  des  délits  correction- 
nels doivent  être  punies  par  la  loi. 

En  effet,  l’intérêt  de  la  société  k la  répression  de  ces  délits  n'est 
évidemment  que  secondaire,  et  cet  intérêt  devient  plus  faible  encore 
lorsqu’il  ne  s’agit  que  d’une  simple  tentative.  Ce  n’est  plus  un  mal 
réel  produit  par  le  délit  consommé  que  l’on  poursuit;  c’est  un  péril, 
une  alarme , qui  sont  fort  légers , puisqu’ils  se  proportionnent  k 
l’exiguïté  du  fait.  Et  puis,  parmi  ces  tentatives,  si  les  unes  échappent 
k la  répression  .sociale  par  leur  faible  importance,  les  autres  s’y  déro- 
bent par  la  difficulté  de  déterminer  leurs  caractères  et  d’en  faire  res- 
sortir la  criminalité.  • In  levibus  delictis,  disaient  les  docteurs,  non 
puniri  affectum  seu  conatum , effectu  non  tequuto  ^ > . En  règle 
générale,  la  tentative  d'un  simple  délit  ne  doit  donc  faire  la  matière 
d’aucune  poursuite,  soit  a cause  de  la  difficulté  des  preuves,  soit  k 
cause  de  l’exignïté  du  péril  social  2 ; et  ce  n’est  que  dans  quelques 
cas  spéciaux  oh  ce  péril  est  plus  appréciable,  oh  les  preuves  sont 
faciles,  que  cette  criminalité  peut  être  justifiée.  Telle  est  aussi  la 
théorie  que  le  code  pénal  a consacrée  ; son  article  3 est  ainsi  conçu  : 
< Les  tentatives  de  délits  ne  sont  considérées  comme  délits  que  dans 
les  cas  déterminés  par  une  disposition  spéciale  de  la  loi.  > 

On  lit  dans  les  procès-verbaux  du  conseil  d’État  que , Napoléon 
ayant  demandé  aux  rédacteurs  du  projet  de  code  les  motifs  de  la 
restriction  de  l’article  3,  M.  Berlier  répondit  « qu’il  n’y  a nulle  parité 
entre  la  tentative  d’un  crime  et  celle  d’un  délit , ni  surtout  dans  les 
actes  qui  caractérisent  le  commencement  d’exécution  en  des  espèces 
si  différentes.  Ainsi  un  homme  est  surpris  crochetant  la  serrure  d'une 
porte  : son  blit  ultérieur  est  bien  connu  par  ce  seul  fait;  mais,  s’il 
s’agit  d’une  rixe,  punira-t-on  celui  qui  aura  levé  la  main,  et  dont  des 
tiers  ont  arrêté  les  coups,  comme  celui  qui  aurait  frappé  ? La  société 

■ Farinacius,  qoæât.  134,  n°  53. 

* Cass.  6 févr.  18i3,  Bull.,  p.  35  ; Merlin,  v°  Tentative  ; Favard,  tod, 
verbo;  Legraverend,  t.  I,  p.  131  ; Bourguignon,  t.  3,  p.  6. 
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n'a  pas  le  même  intérêt  de  réprimer,  et  il  ne  faut  pas  étendre  indis- 
crètement les  peines  * 

M.  Treilhard  a ajouté  dans  l’exposé  des  motifs  : t Cette  disposi- 
tion ne  peut  pas  être  si  généralement  adoptée  pour  les  délits,  parce 
que  les  caractères  n’en  sont  pas  aussi  marqués  que  les  caractères  du 
crime  ; leur  exécution  peut  très-bien  avoir  été  préparée  et  commencée 
par  des  circonstances  et  des  démarches  qui  en  elles-mêmes  n’ont  rien 
de  répréhensible,  et  dont  l’objet  n'est  bien  connu  que  lorsque  le  délit 
est  consommé  ; il  a donc  été  sage  de  déclarer  que  les  tentatives  du 
délit  ne  seraient  considérées  et  punies  comme  le  délit  même  que  dans 
les  cas  particuliers  déterminés  par  une  disposition  spéciale  de  la  loi.  > 

176.  Quelques  difficultés  se  sont  élevées  sur  l'application  de  l'ar- 
ticle 3.  La  plus  grave  est  de  savoir  si  la  tentative  qu’il  prévoit  ne  peut 
être  punie  qu'autanl  qu’elle  est  accompagnée  de  toutes  les  circon- 
stances mentionnées  dans  l’art.  2.  On  cite  pour  la  négative  un  arrêt 
de  rejet  de  la  cour  de  cassation,  portant  : c qu’on  ne  peut  invoquer 
les  règles  générales  du  code  pénal  sur  les  circonstances  constitutives 
- de  la  tentative  du  crime , dans  les  cas  particuliers  où  la  tentative  de 
délit  est  assimilée  au  délit  même  ; que  c’est  un  fait  spécial  que  le 
législateur  n’a  point  assujetti,  dans  l’art.  3 du  code  pénal,  aux  règles 
posées  dans  l’art.  2 du  même  code  > 

Mais  il  nous  parait,  comme  l’a  remarqué  M.  Carnot,  que  si  l’art.  3 
ne  le  dit  pas  d’une  manière  formelle , il  le  suppose  nécessairement. 
< II  serait  absurde,  en  effet,  dit  ce  magistrat,  d’imaginer  que  la  ten- 
tative d’un  crime  pourrait  être  plus  favorisée  que  la  tentative  des 
simples  délits  i II  suffit  d’ailleurs  de  rapprocher  les  art.  2 et  3 
pour  s’assurer  que  le  dernier  article  n’a  eu  qu’un  objet,  c’est  de  res- 
treindre, h l’égard  des  délits,  la  règle  que  l’art.  2 étend  'a  tous  les 
crimes  ; il  en  resserre  le  cercle , il  en  limite  l’application  ; mais  la 
règle  reste  la  même,  et  cette  règle,  qui  domine  toute  la  législation 

' Séance  du  2t  fév.  1809,  Locré,  39,  134. 

* Cass.  36  sept.  1828,  Bull.  n«  283. 

* Coniin.  du  cod.  pén.,  t.  1,  p.  3i . 

Tous  1.  26 
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pénale,  c’csl  qu’il  n’y  a de  tenlalive  punissable  qu’aulant  qo’il  y a eu 
commencement  d’exécution  , qu’aulanl  qu’elle  n’a  été  suspendue  que 
par  des  circonstances  indépendantes  de  la  volonté  de  son  auteur. 

A la  vérité , les  tribunaux  de  police  correctionnelle  étant  juges  du 
fait  et  du  droit,  on  a pensé  qu’il  suffisait  qu’ils  reconnussent  un  pré> 
venu  coupable  d’une  tentative  de  délit,  et  que  cette  déclaration  pro- 
clamait implicitement  l’existence  des  circonstances  constitutives  de 
cette  tentative.  [[Telle  est  l’interprétation  que  la  cour  de  cassation 
a consacrée  et  que  toutefois  par  un  dernier  arrêt  elle  a essayé  de 
concilier  avec  l’application  des  règles  légales  en  déclarant  : c que  la 
loi  n’a  point  spécifié  les  faits  et  les  circonstances  nécessaires  jwur 
constituer  la  tentative  de  délit  ; qu’elle  a laissé  aux  juges  le  soin  de 
les  rechercher,  de  les  reconnaître  et  d’en  déduire  leurs  conséquences 
légales,  se  contentant  de  marquer  avec  précision  les  caractères  géné- 
raux de  la  tentative,  h savoir,  qu'elle  ait  été  manifestée  par  un  com- 
mencement d'exécution , et  qu’elle  n’ait  été  suspendue  ou  n’ait 
manqué  son  effet  que  par  des  circonstances  indépendantes  de  la  volonté 
de  son  auteur  *.  > ][  Nous  ne  saurions  encore  adopter  cette  opinion. 
La  tentative  d'un  délit,  dans  le  cas  même  où  la  loi  l'incrimine,  n’est 
punissable  qu’autant  qu  elle  est  caractérisée  ; il  est  donc  nécessaire 
que  le  jugement  qui  applique  la  peine  constate  les  caractères  qui 
seuls  justifient  cette  application  ; autrement  le  délit  ne  serait  pas 
, qualifié , puisqu'on  chercherait  vainement  dans  le  jugement  les  cir- 
constances constitutives  du  fait  que  la  loi  a voulu  atteindre  et  punir 

177.  Les  art.  179,211,215,  588,  400,401,  405,  414  et  415 
du  code  pénal,  sont  les  seuls  qui  contiennent  des  dispositions  particu- 
lières sur  les  tentatives  de  délits. 

On  a cependant  voulu  étendre  l'application  de  l'article  5 h quelques 
autres  dispositions  ; mais  la  cour  de  cassation  a successivement  jugé  : 


‘ Cass.  31  oct.  18t4,  Bull.  n°  143  ; 36  sept.  1828,  Bull.  n°  385. 

* Cass.  10  déc.  1843,  Bull.  n°  333. 

* roy?z  dans  ce  sens  arr.  Bordeaux,  St  janv.  1833,  Journ.  du  dr.  Crim. 
1S33,  p.  133. 
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4®  que  les  coalitions  q^ui  avaient  pour  but  d'opérer  la  hausse  ou  la 
baisse  d'une  marchandise  n'étaient  punissables  qu'autant  que  le  délit 
avait  été  consommé,  c'est-h-dire  que  la  hausse  ou  la  baisse  avait  été 
opérée  ‘ ; 2®  que  la  tentative  du  délit  de  coupe  d herbages  échappe  k 
la  répression , puis(ju'clle  n'est  pas  du  nombre  de  celles  qui  sont 
considérées  comme  le  délit  lui-même  [[  3°  que  la  tentative  du  délit 
de  corruption , commise  par  un  médecin  ou  officier  de  santé  auprès 
d'un  conseil  de  révision  et  prévue  par  l'art.  4S  de  la  loi  du 
21  mars  1832,  n'est  également  passible  d'aucune  peine,  puisque 
celte  loi  est  muette  b cet  égard  ’ ; que  la  tentative  du  délit  de  con- 
trefaçon ne  rentre  pas  dans  les  termes  des  lois  spéciales  sur  cette 
matière  ]) 

Les  dispositions  spéciales  qui  incriminent  la  tentative  de  divers 
délits  ne  fi.xent  pastoiijours  avec  précision  les  limites  de  ces  incrimina- 
tions. Quelques  difficultés  se  présenteront  plus  loin  b cet  égard;  mais, 
comme  elles  tiennent  moins  b la  nature  de  la  tentative  qu'au  carac- 
tère de  ces  délits,  et  surtout  au  texte  des  articles  qui  les  répriment , 
il  nous  a paru  plus  convenable  d’en  renvoyer  l'examen  aux  chapitres 
où  ces  matières  seront  traitées.  [[Nous  croyons  cependant  devoir  noter 
ici  qu'il  a été  reconnu  par  la  jurisprudence  quela  loi  du  27  mars  1831, 
qui  punit  la  tentative  de  tromperie  sur  la  quantité  et  la  qualité 
des  marchandise»,  n'exige  p.as  que  les  juges  reconnaissent  et  men- 
tionnent dans  leurs  jugements  que  la  tentative  de  tromperie  soit 
caractérisée  conformément  b l'art.  î ]] 

' Cass.  34  déc.  ISIS,  SOjanv.  1813,  17  janv.  ISIS,  l”rév.  1834,  Journ. 
du  dr.  crim.  1834,  p.  339. 

* Cass.  31  oct.  1834,  Bull,  o»  484;  et  arr.  Orléans,  31  fév.  <839,  Jourp. 
du  dr.  crim.  1839,  p.  174. 

> Cass.  10  nov.  1833,  Bull,  n*  &33. 

* Cass.  9 Juin.  IS.^,  Bull,  n"  233. 

■ Cass.  6 od.  1834,  Bull,  n 396  ; 4 avr.  1857,  Bull-  o*  143. 
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CHAPITRE  XII. 

DE  LA  COUPLICITÉ. 

{Commmtairi  du  arl.  &9,  60,  61,  62  et  63  du  code  pénal.) 

rs.  DiŒcuItés  de  cette  matière.  Diviaion. 

S 1».  — Théorie  générale  de  la  eomplieilé. 

179.  Dispositions  de  ta  législation  romaine. 

180.  dispositions  de  l'anrien  droit  français. 

I8J.  Dispositions  des  lois  étrangères. 

^2.  Principes  de  la  matière. 

183.  Distinction  de  la  participation  morale  et  de  la  participation  matérielle. 

184.  Distinction  de  la  participation  principale  et  secondaire. 

186.  De  la  participation  par  l’ordre  ou  le  commandement. 

186.  De  la  participation  par  mandat,  en  donnant  des  Instructions  pour  com> 

mettre  le  crime. 

187.  De  la  participation  par  conseils  on  exhortations. 

188.  De  la  participation  par  défaut  d'opposition  ou  de  révélation. 

189.  De  la  participation  par  aide  et  assistance  aux  actes  préparatoires. 

190.  Delà  participation  aux  actes  d'exécution. 

191.  Distinction  des  actes  de  coopération  et  des  actes  d'assistance. 

192.  Faits  de  complicité  postérieurs  à l'exécution  du  crime. 

193.  Résumé  : quels  agents  doivent  être  considérés  comme  coautenrs,  complices 

ou  adhérents  après  le  crime. 

$ II.  — Syetime  du  code. 

IM.  Règle  générale  posée  par  l’article  69. 

196.  Modes  de  complicité  énumérés  par  l’art.  60. 

196.  Provocation  non  suivie  d’effet  : incrimination  spéciale. 

197.  Logement  ou  lien  de  réunion  fournis  à des  malfaiteurs  (art.  61J. 

198.  Recelé  des  effets  volés  (art.  C2  et  63). 

199.  Résumé  des  dispositions  du  code. 

$ III.  — Application  det  diepositione  du  code. 

300.  Les  dispositions  de  l’art.  60  sont  essentiellement  limitatives. 

201.  De  là  la  nécessité  de  les  constater  dans  le  Jugement. 

207.  Caractères  légaux  de  la  provocation. 
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201.  Caractère!  de  la  complicité  résultant  du  fait  d'avoir  procuré  des  armes  ou 
des  instruments  qui  ont  servi  à l’action, 

204.  Caractères  de  ta  complicité  par  aide  on  assistance. 

205.  Il  n'y  a pas  de  complices'sans  un  fait  principal  auquel  ils  se  rattachent. 

206.  Mais  il  n’est  pas  nécessaire , pour  la  poursuite  des  complices,  quo  l’auteur 

principal  soit  présent  ou  mis  en  cause. 

207.  Cas  où  l'auteur  principal  est  acquitté. 

208.  Règles  relatives  A l’application  de  la  peine. 

209.  Distinction  du  cas  où  l’aggravation  péoale  prend  sa  source  dans  la  qualité 

personnelle  à l’auteur  principal. 

210.  Modifications  admises  par  la  jurisprudence. 

211.  De  la  complicité  par  rccélé  des  personnes. 

212.  De  la  complicité  par  recéié  des  choses  enlevées  A l’aide  d’un  crime  on  d’un 

délit. 

213.  Faut-il  que  le  recéleur  ait  profité  de  la  chose? 

214.  Ia  ferome  qui  recèle  tes  objets  volés  par  son  mari  est-elle  coupable  P 

215.  Eveeptiuns  aux  règles  du  code. 

216.  Peines  applicables  aux  complices  par  rccélé. 

217.  Exception  au  cas  où  la  peine  principale  est  celle  de  mort. 

218.  Seconde  exception  au  cas  où  cette  peine  est  perpétuelle. 

219.  Caractères  particuliers  du  recéié  et  leurs  conséquences. 

220.  Las  règles  de  la  complicité  s’appliquent  A tous  les  crimes  et  délits  et  ne  s'ap- 

pliquent pas  aux  contraventions.  ' 


178.  La  théorie  de  la  complicité  est  Tune  des  matières  les  plus 
épineuses  du  droit  pénal  ; c’est  celle  aussi  qui  a le  plus  vivement 
excité  lu  méditation  des  criminalistes.  Un  problème  immense  est 
encore  h résoudre;  c’est  de  graduer  les  peines  entre  les  divers  cou- 
pables qui  ont  participé  h un  même  crime , proportiouncllement  a la 
part  que  chacun  d’eux  a prise  è ce  crime  ; problème  grave  et  difficile 
qui  a reçu  les  solutions  les  plus  diverses  dans  les  théories  des  publi- 
cistes et  dans  les  lois. 

Lorsqu'un  crime  a été  commis  par  plusieurs  personnes , on  conçoit 
que  la  participation  de  chacune  de  ces  personnes  peut  n’etre  pas  la 
même.  L’une  a pu  en  concevoir  la  pensée  et  en  provoquer  l’exécution, 
l’autre  préparer  cette  exécution , l’autre  l’accomplir , l’autre  en&n 
dérober  h la  justice  les  coupables  et  les  vestiges  du  crime.  En  ne 
s’arrêtant  même  qu’au  momeut  de  l’exécutiou  , il  est  évident  que  les 
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actes  qui  sc  réunissent  pour  l’achever  n’ont  pas  tous  la  même  valeur 
morale,  ne  révèlent  pas  la  même  perversité.  Il  suit  de  celte  observa- 
tion que  chacun  des  actes  de  la  participation  comporte  des  degrés 
différents,' des  nuances  distinctes  de,  criminalité. 

Or,  c’est  une  loi  de  la  responsabilité  humaine  que  chaque  prévenu 
ne  soit  puni  qu’h  raison  de  la  part  qu’il  a prise  au  délit  ; c’est  une  loi 
de  la  justice  distributive  que  la  peine  soit  mesurée  entre  les  coupables 
suivant  la  culpabilité  relative  de  chacun  d’eux. 

Mais  comment  apprécier  la  criminalité  de  chaque  espèce  de  parti- 
cipation au  délit?  Comment  classer  h l'avance  dans  les  dispositions 
pénales  les  caractères  de  ces  diverses  complicités?  définir  et  les  formes 
de  la  participation,  et  les  circonstances  dans  lesquelles  elle  se  produit, 
et  les  modifications  qu’elle  peut  revêtir?  mesurer  la  peine  a chaque 
degré  de  cette  participation?  La  justice  sociale,  avec  son  action  limitée, 
sa  marche  incertaine,  a-t-elle  le  pouvoir  d’apprécier  et  de  punir 
avec  certitude  ces  nuances  multipliées?  n’a-t-elle  pas  des  bornes 
auxquelles  elle  doit  s'arrêter? 

Il  ne  faut  point  s'étonner  de  ce  que  le  législateur  de  1810 , au  lieu 
de  pénétrer  dans  les  entrailles  de  ces  difficultés , au  lieu  d’essayer 
quelques  distinctions  propres  h les  résoudre,  se  soit  déterminé  h poser 
une  règle  absolue , uniforme,  par  laquelle  les  complices  sont  punis  , 
sans  exception , de  la  même  peine  que  les  auteurs  mêmes  du  délit. 
Celte  règle  générale,  inflexible , sur  tous  les  individus  qui  ont  parti- 
cipé h l’action  criminelle,  quelle  que  soit  la  part  de  chacun  d’eux, 
que  cette  part  soit  matérielle  ou  morale,  principale  ou  accessoire , 
légère  ou  complète,  cette  règle  élude  toutes  les  difficultés,  tranche 
toutes  les  questions  dont  cette  matière  est  hérissée  ; mais  répond-elle 
aux  besoins  de  la  justice  morale,  qui  demande  des  degrés  dans  les 
châtiments  quand  elle  en  aperçoit  dans  les  crimes  ? 

Sans  doute , la  loi  ne  doit  point  s’égarer  dans  des  classifications 
multipliées  ; il  y aurait  péril  â fonder  des  distinctions  sur  des  nuances 
morales  qu’il  serait  difficile  de  bien  caractériser  dans  la  pratique , et 
trop  de  subdivisions  nuisent  h la  clarté  qui  doit  luire  dans  la  loi  pénale  ; 
d’ailleurs  le  législateur  ne  peut  atteindre  aux  dernières  limites  de  la 
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justico  absolue.  Mais  il  y a loin  d’une  classification  trop  nombreuse 
k la  simplicité  qui  rassemble  dans  une  même  catégorie  des  délits 
évidemment  inégaux , et  leur  inflige  la  même  peine  : le  devoir  du 
législateur  est  d'examiner  si  les  diverses  espèces  de  participation 
présentent  le  même  degré  de  criminalité,  et  de  soumettre  k des  péna- 
lités différentes  celles  dont  le  caractère  distinct  et  bien  tranché  est 
susceptible  d’être  clairement  défini. 

Pour  exposer  avec  méthode  les  principes  et  les  difficultés  de  cette 
matière,  nous  diviserons  ce  chapitre  en  trois  paragraphes:  dans  le 
premier , nous  examinerons  les  règles  qui  doivent,  en  général,  s’appli- 
quer k la  punition  des  complices  ; dans  le  deuxième,  nous  rapproche- 
rons ces  règles  des  textes  du  code  pénal  ; enfin , le  troisième  para- 
graphe renfermera  l’examen  des  nombreuses  interprétations  que  ces 
textes  ont  reçues  de  la  jurisprudence. 

§ I*'. 

Théorie  générale  de  la  complicilé. 

i 79.  Les  lois  des  différents  peuples  renferment  les  dispositions  les 
plus  diverses  sur  la  complicité;  il  nous  semble  nécessaire  de  jeter , 
avant  toute  discussion , un  rapide  coup  d’œil  sur  ces  législations. 

La  loi  romaine  offre  sur  cette  matière  un  dédale  presque  inextri- 
cable de  dispositions  que  les  immenses  travaux  des  jurisconsultes 
n’ont  point  complètement  éclaircies  ; l’interprétation  de  ces  textes 
souvent  obscurs,  contradictoires  quelquefois , a partagé  les  écoles  et 
produit  des  luttes  parmi  les  commentateurs.  Cependant  un  principe 
qui  domine  la  législation  romaine , c’est  l’assimilation  des  auteurs 
principaux  (rei)  et  des  complices  {participes  tel  soeü);  la  même 
peine  les  atteint  ^ La  loi  considère  comme  complices  tous  ceux  qui 

■ L.  15,  Dig.  ad  leg.  Cornet  de  sicariis;  I.  7,  g 6,  Dig.  ad  leg.  Pomp.  do 
parricidiis;  I.  1,  Dig.  de  recepl.;  I.  I,  C.  de  his  qui  lutroaes;  I.  9,  C.  ad 
leg.  Jul.  de  vi  ; eU. 
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ont  assisté  le  coupable  ope  et  consilio.  La  définition  de  ces  dernières 
expressions  a donné  lieu  b une  interminable  controverse.  On  les 
trouve  appliquées  successivement , dans  les  fragments  du  Digeste , 
b la  participation  morale , qui  consiste  dans  l'ordre , la  commission 
ou  le  conseil  même  de  commettre  un  crime  <,  et  b la  participation 
matérielle  aux  actes  qui  ont  préparé  ou  accompli  ce  crime*.  Ceux 
qui  donnaient  asile  aux  coupables , ou  qui  recélaicnt  les  objets  volés, 
étaient  encore  rangés  dans  la  même  classe*  ; mais  la  sévérité  de  ce 
principe  était  tempérée  par  de  nombreuses  exceptions.  Nous  en  rap- 
pellerons quelques  exemples.  La  loi  4,  Dig.  ad  legem  Aquiliam,  • 
avait  dit;  Qui  consitium  furti  dédit  non  tenetur , nisi  consi- 
lium  effectum  habuit.  Justinien  a élargi  cette  exception  dans  les 
Institutes  : Qui  ad  furtum  faciendum  tantum  consilium  dédit 
atque  hortatu»  est,  non  tenetur  furti  Ainsi  le  conseil  est  absous, 
quel  qu’en  soit  le  résultat.  Une  exception  sembable  protégeait  celui 
qui , témoin  du  crime , ne  l’avait  pas  empêché  *,  celui  qui  avait 
prêté  les  instruments  du  crime  sans  connaître  l’usage  auquel  ils 
devaient  être  employés  celui  qui  avait  favorisé  la  fuite  du  coupa- 
ble, mais  sans  lui  donner  asile  etc.  Nous  reprendrons  plus  loin 
cette  règle  et  ces  exceptions,  en  discutant  les  interprétations  et  les 
décisions  des  docteurs. 

-180.  L’ancien  droit  français  avait  adopté  le  même  principe. 
Louis  IX,  dans  ses  Établissements,  puni  t de  la  même  peine  lescomplices 
et  les  auteurs  principaux , et , par  une  rigueur  étrange,  il  inflige  une 
peine  plus  grande  aux  femmes  qui  font  société  avec  les  criminels 

' L.  qui  servo,  Dig.  de  furlis;  t.  36,  60  et  52,  iùid.;  I.  4 , Dig.  ad  leg. 
Aquit. 

* !..  54,  g 4,  Dig.  de  furlis;  I.  15,  Dig.  ad  leg.  Corn,  desicariis. 

* L.  I,  Dig.  de  rccept  , 1.  I,  C.  de  hisqui  lalrones. 

* Inst,  de  obiig.  quæ  ex  deticto  nasc.,  g 1 1 . 

» L.  109,  Dig.  de  furlis. 

‘ L.  54,  § 4,  Dig.  de  furlis. 

’ L.  65,  Dig.  de  furlis. 

* On  lit  dans  le  g S2  ; Famés  qui  sont  avec  meuririers  et  avec  larrons  et 
lee  consentent,  si  sont  à ardoir;  et  si  aucuns  ou  aucunes  leur  tenant  compa- 
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On  retrouve  celte  assimilation  des  complices  et  des  auteurs  du 
crime  dans  une  ordonnance  du  22  décembre  1477  , qui  soumettait 
h la  même  peine  le  conspirateur,  les  agents  qu'il  fait  mouvoir,  et 
l’homme  qui , instruit  du  complot,  ne  le  révèle  pas  ; dans  une  ordon- 
nance de  mars  1515,  qui  inflige  la  même  pénalité  aux  délinquants 
en  matière  de  chasse  et  aux  acheteurs  de  gibier  pris  en  délit  ; dans 
une  troisième  ordonnance  de  décembre  1559,  qui  punit  comme 
complices  et  d’une  peine  égale  ceux  qui  ont  lalilé  un  condamné; 
enfin,  dans  l’ordonnance  de  1670,  titre  16,  article  4,  qui  prohibe 
.les  lettres  d’abolition  pour  les  duels  et  les  assassinats  , tant  aux 
principaux  auteurs  qu'à  ceux  qui  les  auraient  assistés,  ni  à ceux 
qui,  à prix  d'argent  ou  autrement,  se  louent  ou  s’engagent  pour 
tuer  ou  traquer,  excéder,  ni  à ceux  qui  les  auront  loués  ou  in- 
dultés  pour  ce  faire , encore  qu’il  n’y  ait  eu  que  la  seule  machi- 
nation ou  attentat,  et  que  l’effet  n'en  soit  ensuivi.  Néanmoins  la 
jurisprudence  des  parlements  modiflait  cette  rigueur,  en  appliquant 
les  distinctions  établies  par  les  lois  romaines  et  les  docteurs  ‘ . 

Le  code  pénal  de  1791  continua  cette  règle  sévère  d’assimilation. 
Les  rédacteurs  de  ce  code  placèrent  sur  la  même  ligne  et  frappèrent 
d’une  peine  uniforme  celui  qui  a provoqué  le  crime,  celui  qui  a pro- 
curé au  coupable  les  instruments  ou  les  armes  qui  ont  servi  h le 
commettre , celui  qui  a aidé  et  assisté  l’auteur  dans  les  préparatifs 
ou  l’exécution , enfin  celui  qui  achète  ou  recèle  sciemment  les  objets 
volés  2.  Celte  disposition  forma  plus  tard  l’article  60  de  notre  code 
pénal. 

181.  Cependant  les  législateurs  étrangers  n’ont  point  adopté  un 
système  aussi  absolu.  La  loi  anglaise  admet  plusieurs  distinctions  : 
elle  sépare  d’abord  les  coopérateurs  en  principaux  et  accessoires 
{principals  and  accessaries).  Les  principaux  eux-mêmes  se  divi- 
sent en  deux  classes  : le  principal  in  the  first  degree  est  l’exécuteur 

goie  qui  les  consentissent,  et  ne  emblassent  rien  si  leur  feroit  un  autre  tant 
de  peine  eus  l’eussent  emblé. 

< Yoyez  Muyart  de  Vouglans,  p.  10,  et  Jousse,  t.  I,  p.  17. 

• C.  P.  25  sept.-e  oct.  1791,  tit.  8,  art.  I. 
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du  crime  ; le  principal  in  the  second  degree  est  celui  qui  l’a  aidé  ou 
assisté  dans  l'exécution  ( a person  présent  aiding  and  abetiing). 
En  général,  la  peine  est  la  même  pour  les  uns  et  les  autres , notam- 
ment en  matière  de  vol , de  fausse  monnaie,  de  faux  ; cependant  la 
peine  capitale  n'est  applicable  qu’aux  principaux  au  premier  degré  ; 
elle  se  convertit  en  transportation  k l'égard  des  autres'.  Les  acces- 
soires sont  les  adhérents  qui  n’étaient  pas  présents  h l’exécution.  Oh 
distingue  ceux  qui  ont  prêté  leur  concours  avant  ou  après  l’exécution. 
Les  accessoires  atani  le  fait,  c’est-k-dire  ceux  qui  l’ont  ordonné, 
conseillé  ou  préparé,  sont  punis  comme  les  auteurs  principaux, 
dans  les  cas  de  meurtre  , de  vol,  de  faux  ; dans  les  autres  crimes, 
ils  sont  punis  soit  de  la  transportatien , soit  de  l’emprisonnement 
aux  travaux  de  force.  Les  accessoires  après  le  fait , c’est-h-dire 
ceux  qui , sachant  qu’un  crime  a été  commis,  reçoivent , assistent  et 
recèlent  les  coupables  ou  les  objets  volés , ne  sont  punis  que  d’une 
peine  inférieure,  de  la  transportation  s’il  s’agit  d’un  meurtre,  d’un 
emprisonnement  de  deux  ans  s’il  s’agit  d’un  vol  La  loi  pénale  de 
l’Étal  de  New-York  a k peu  près  conservé  ces  dispositions  : les  prin- 
cipaux au  deuxième  degré  et  les  accessoires  avant  le  fait  sont  punis 
comme  les  auteurs  principaux  au  premier  degré;  les  accessoires 
après  le  fait  sont  punis  d’un  emprisonnement  qui  ne  peut  excéder 
cinq  ans , ou  d'une  amende  qui  ne  peut  excéder  500  dollars 

M.  Livingston,  dans  le  projet  du  code  pénal  de  la  Louisiane, 
sépare  les  auteurs  principaux , les  complices  et  les  accessoires  : il 
considère  comme  auteurs  principaux  ceux  qui  ont  pris  une  part  active 
quelconque  k la  consommation  du  crime  ; comme  complices , ceux 
qui  ont  donné  l’ordre  ou  la  commission  de  le  commettre,  qui  ont 
promis  leur  concours,  qui  ont  encouragé  son  execution  par  leurs 
paroles  ou  l’appât  d’une  récompense,  qui  ont  préparé  les  armes  ou 
les  instruments  nécessaires  pour  l’accomplir;  enfin  comme  acc»- 

• Henry  Stephen,  Summary  of  the  criminal  law,  p.  7 à 18;  Blackstone , 
p.  14. 

• Ibid. 

• BeviieU  statutes  of  New-York,til.  7,  art.  6. 
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soires , ceux  qui , inslruils  de  l'exécution  d’un  crime , recèlent  les 
coupables  ou  leur  donnent  des  secours.  La  même  peine  atteint  les 
complices  et  les  principaux  coupables.  Les  accessoires  seuls  sont 
punis  d'une  peine  légère  : leur  action,  suivant  l'expression  de  M.  Li- 
vingston , si  elle  n’est  pas  absolument  vertueuse,  tient  de  trop  près 
k la  vertu  pour  mériter  la  qualification  de  crime;  elle  est  e.xempte  de 
toute  peine  lorsqu'elle  est  commise  par  l'époux  ou  les  parents  du 
coupable  •< . 

Le  code  do  Brésil  sépare  également  les  auteurs  et  les  complices  : 
les  premiers  sont  ceux  qui  commettent  les  crimes  , ou  qui  contrai- 
gnent un  autre  k les  commettre , ou  le  lui  ordonnent  ; les  complices 
sont  tous  les  autres  individus  qui  concourent  directement  k leur 
exécution  : les  recéleurs  sont  considérés  comme  complices.  Les  com- 
plices sont  punis  des  mêmes  peines  que  les  auteurs , moins  un  tiers 
de  durée  dans  chaque  degré  ; la  peine  de  mort  est  commuée  k leur 
égard  en  celle  des  galères  perpétuelles,  et  celte  dernière  en  vingt 
ans  de  galères  ou  de  prison  ). 

Nous  retrouvons  encore  la  même  distinction  dans  le  code  pénal 
d’Autriche.  La  participation  est  directe  ou  indirecte  : elle  est  directe 
dans  celui  qui  a provoqué  le  crime,  ou  qui  a prêté  k son  auteur  aide 
et  assistance  dans  l’exécution  ; elle  est  indirecte  de  la  part  de  celui 
qui,  par  un  mandai,  des  conseils  ou  des  instructions,  ou  son  appro- 
bation, facilite  le  fait,  ou  donne  occasion  de  le  commettre,  ou  en 
procure  les  moyens.  Ceux  qui  n’ont  participé  qu'indirectement  au 
crime  sont  punis  d'une  peine  inférieure.  Le  recélé  et  l’assistance 
donnée  au  délinquant  sont  des  délits  distincts  qui  sont  également 
frappés  d'une  peine  différente;  toutefois  ces  sages  distinctions  ces- 
sent d'exister  k l’égard  des  crimes  de  haute  trahison  : il  suffit  d'avoir 
eu  connaissance  d'un  tel  crime  pour  être  considéré  comme  coauteur  *. 

Enfin  , le  code  prussien  distingue  les  auteurs  immédiats  et  les 
auteurs  secondaires  : les  premiers  sont  ceux  qui  ont  pris  une  part 

< Code  of  crimes  and  punisbments , art.  S9,  65,  66,  68  et  70  ; report  on 
that  Code. 

* Code  criminel  du  Brésil,  art.  4,  S,  6,  34  et  35, 

> Code  pénal  général  d'Autriche,  art.  6, 6, 106, 106, 118,  ISO,  180. 
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immddiate  k l’exécution  du  crime , ceux  qui  se  servent  d'un  autre 
pour  le  consommer,  ceux  qui  font  un  objet  de  lucre  du  recèlemeut 
des  coupables  ou  de  leur  gain  illicite;  les  auteurs  secondaires  sont 
ceux  qui  n’ont  pas  participé  immédiatement  à l’exécution,  ceux  qui, 
sans  convention  préalable,  ont  prêté  assistance  au  moment  de  cette 
exécution,  ceux  qui  ont  donné  des  instructions  ou  des  conseils  pour  le 
commettre,  enfin  ceux  qui,  après  la  consommation,  en  ont  partagé 
les  fruits  sciemment  et  volontairement,  mais  sans  convention  préa- 
lable,: ces  derniens  sont  punis  delà  peine  immédiatement  inférieure 
h celle  imposée  au  crime '.On  trouve  des  dispositions  analogues 
dans  les  art.  11  et  suiv.  du  code  espagnol  et  les  art.  102  et  suiv. 
du  code  sarde. 

Nous  ne  suivrons  pas  plus  loin  cet  aperçu  des  législations  étran- 
gères ; il  doit  suffire  pour  démontrer  que  tous  les  législateurs  ont 
plus  ou  moins  essayé  k introduire  quelques  dififéreuces  entre  les  indi- 
vidus qui  participent  k l'exécution  d’un  crime.  Remontons  mainte- 
nant aux  règles  élémentaires  de  la  matière,  et  tâchons  de  préciser 
les  distinctions  qu’il  convient  d’adopter  ou  de  rejeter. 

182.  C’est  une  proposition  que  nous  ne  chercherons  point  k dé- 
montrer, que  la  culpabilité  de  tous  ceux  qui  coopèrent  k un  même 
crime  peut  n'être  pas  la  même.  Dès  qu’un  crime  est  commis  par  suite 
d’un  complot,  d’une  association , d’un  plan  concerté,  il  est  évident 
que  chacun  des  complices  y prend  une  part  plus  ou  moins  active, 
suivant  son  caractère  et  la  nature  du  rôle  qu’il  est  appelé  k y remplir  : 
celui-lk,  qui  manifeste  le  plus  d’audace , se  charge  du  poste  le  plus 
périlleux  ; celui-ci,  qui  éprouve  plus  de  repentir  et  d’hésitation,  se 
contentera  de  veiller  k la  sûreté  de  ses  associés  ; un  autre  est  entraîné 
sans  comprendre  la  portée  de  son  action  ; un  autre  agit  sous  l’empire 
d’une  provocation,  d’une  contrainte;  un  autre,  enfin,  a pu  douner 
des  instructions  pour  l’exécution , mais  sans  y assister  : tous  ont 
concouru  k accomplir  le  même  crime,  mais  tous  révèlent  k l’observa- 
teur attentif  des  nuances  plus  ou  moins  tranchées,  des  différences 
plus  ou  moins  vives  dans  le  caractère  de  leur  participation. 

' Code  prussien,  art.  64  à 84. 
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Nous  avons  déjh  fait  observer  que  le  législateur  n’est  point  astreint 
k apprécier  la  valeur  morale  de  chacune  de  ces  nuances,  qu’il  ne 
doit  point  une  justice  absolue,  que  les  moyens  dont  il  dispose  sont 
incertains  et  limités , et  que , dans  le  cercle  même  où  elles  sont  en- 
fermées, ses  preuves  restent  souvent  confuses  et  infructueuses.  La 
mission  de  la  loi  doit  se  borner  a remarquer  les  différences  assez  pro- 
fondes pour  entraîner  des  peines  d’un  degré  différent  ; c’est  aux  juges 
qu’il  appartient  ensuite  de  descendre  k une  appréciation  plus  intime, 
et  de  distribuer  inégalement,  soit  entre  les  auteurs  principaux , soit 
entre  les  complices  d’un  même  crime,  la  peine  égale  dont  la  loi  a dû 
les  frapper. 

11  ne  s’agit  donc  que  de  tracer  les  degrés  principaux  qui  séparent 
les  uns  des  autres  les  auteurs  d'un  crime;  nous  avons  dit  que  la 
stricte  justice  réclamait  une  telle  distinction,  ajoutons  qu’un  grave 
intérêt  social  l’exige. 

f Lorsque  plusieurs  hommes , a dit  Beccaria,  s’unissent  pour  af- 
fronter un  péril  commun,  plus  le  danger  sera  grand , plus  ils  cher- 
cheront k le  rendre  égal  pour  tous.  Si  les  lois  punis.sent  plus  sérieu- 
sement les  exécuteurs  du  crime  que  les  simples  complices,  il  sera 
plus  difficile  k ceux  qui  méditent  un  attentat  de  trouver  parmi  eux 
un  homme  qui  veuille  l’exécuter,  parce  que  son  risque  sera  plus  grand 
en  raison  de  la  différence  des  peines  • . » 

£t  en  effet  les  complices  forment  avec  les  auteurs  du  délit  une  sorte 
d’association.  Convient-il  de  rendre  égales  pour  tous  les  chances 
de  l’entreprise  criminelle  ? On  dirait,  dans  ce  cas,  ainsi  que  l’a  re- 
marqué M.  Rossi  une  loi  suggérée  par  des  malfaiteurs.  L’intérêt 
de  la  justice  est  qu’il  y ait  des  rôles  principaux  et  des  lôles  secon- 
daires : la  distribution  de  ces  rôles  sera  moins  facile,  les  dissensions 
des  associés  plus  fréquentes. 

£t  puis  la  répression  est-elle  plus  assurée  lorsque  le  législateur 
prononce  une  même  pciue  contre  tous  les  coopérateurs  d'un  crime  ? 

• Des  délits  et  des  peines,  éd.  de  1856,  p.  81 . 

* Traité  du  droit  pénal,  p.  38  et  suiv. 
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N’cst'il  pas  évident  que  rinjuslice  d’une  telle  assimilation  a dû  mul- 
tiplier les  ac(|ui(tements,  par  l'bésitation  des  jurés  k faire  peser  le 
niveau  d’une  peine  égale  sur  des  culpabilités  si  dilTérentes?  Dans  une 
juste  mesure  k l'égard  de  l’un  des  coupables,  cette  peine  est  énorme 
vis-k-vis  d’un  complice,  et  c’est  l’exagération  des  peines  qui  conduit 
k l’impunité. 

185.  Mais  quelles  distinctions,  quels  degrés  admettre  dans  la 
complicité?  Faut-il  séparer,  comme  l’ont  proposé  quelques  crimina- 
listes, et  pour  les  punir  d’une  peine  inégale,  la  participation  morale  et 
la  participation  matérielle?  Doit-on , avec  le  législateur  de  la  Loui- 
siane, discerner  les  auteurs  principaux,  les  complices  et  les  adhérents 
après  le  fait?  Faut-il,  comme  les  codes  d’Autriche  et  de  Prusse,  dis- 
tinguer une  participation  directe  ou  indirecte,  immédiate  ou  secon- 
daire? Doit-on  enfin,  comme  la  loi  anglaise  et  celle  de  New-York,  ne 
tracer  qu’une  seule  distinction  entre  ceux  qui  ont  coopéré  au  crime 
d’une  manière  quelconque,  et  ceux  qui,  après  le  crime  commis,  y ont 
participé  par  recélé  ou  autrement? 

La  distinction  de  la  participation  morale  et  matérielle  ne  parait 
pas  propre  k devenir  la  base  d’une  différence  dans  la  pénalité.  Ce- 
pendant quelques  publicistes  l’ont  proposée  ; ils  ont  considéré  la  par- 
ticipation morale,  même  la  plus  directe,  comme  purement  accessoire 
et  secondaire  ‘. 

Ils  alléguèrent  que  l’inventeur  d’un  projet  criminel,  qui  ne  veut 
pas  l’exécuter  de  ses  propres  mains,  trouverait  plus  difficilement  un 
agent  pour  cette  exécution,  si  celui-ci  savait  qu’il  va  courir  un  danger 
plus  grave  que  celui  auquel  l'instigateur  s’expose.  A celte  raison  po- 
litique, ils  ajoutent  que  lerôle  de  l’agent  qui,  séduit  par  de  l'or  ou  des 
promesses,  se  charge  d’exécuter  un  crime,  suppose  le  plus  souvent 
une  audace  plus  grande,  une  corruption  plus  éhontée,  que  celui  de 
l’instigateur  lui-même , qui  peut  agir  sous  l’empire  des  passions.  A 
l’égard  de  celui-ci,  la  limite  qui  sépare  le  projet  crimiuel  du  crime 
lui-même  est  incertaine  et  confuse  : tout  se  borne  k la  déclaration 

* Carraignani , Teoria  dette  teggi  delta  sicurezza  sociale,  t.  3 , p.  S6S  et 
suiv. 
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verbale  qu'il  a donnée.  L'agent  qui  a accepté  la  commission  devient 
aussi  coupable  pour  cette  seule  adhésion  , et  cependant  il  n'est  puni 
qu'h  raison  du  ses  actes  d'exécution.  Et  puis  il  y a loin  de  la  con- 
ception d'une  entreprise  h son  exécution,  de  la  parole  h l'action  : la 
parole  est  imprudente  et  légère  ; l'action  ne  la  suit  qu'h  pas  lents,  et 
médite  avant  d’éclater.  L'instigateur  et  l’agent  ne  devraient  donc  pas 
être  réunis  dans  le  même  châtiment  >. 

Cette  opinion  pourrait  difficilement  être  adoptée.  Comment  établir 
une  règle  absolue  pour  punir,  dans  tous  les  cas , l'homme  qui  a conçu 
ou  combiné  le  crime , d’une  peiue  inférieure  h celle  de  l'agent  qui  l'a 
exécuté?  N’est-il  pas  plusieurs  hypotlièsks  oit  l'instigateur  est  plus 
coupable  que  ses  complices?  Imaginez  un  bon.me  qui  commande  h un 
enfant  de  s’armer  d’une  torche  incendiaire , ou  q.'i  compte  de  l’or  k 
un  meurtrier  évadé  d’un  bagne  pour  commettre  un  nouveau  meurtre; 
un  père  qui  pousse  son  fils  au  crime  ; un  vieillard  qui  excite  les  pas- 
sions d’un  jeune  homme , et  le  dresse  comme  un  instrument  docile  an 
forfait  qu’il  médite.  Dans  ces  diverses  hypothèses , la  participation 
morale  domine  le  crime  ; la  culpabilité  de  l’instigateur  est  1a  plus 
grave.  Or  il  suffit  que  ces  deux  sortes  de  participation  ne  soient  pas, 
dans  tous  les  cas,  séparées  par  la  même  distance;  il  suffit  que  l’une 
ou  l’autre  puisse  alternativement  être  considérée  comme  la  plus  grave, 
pour  que  cette  distinction  ne  soit  pas  de  nature  k justifier  on  degré 
particulier  dans  l’échelle  pénale. 

184. 11  faut  remonter  k un  principe  plus  juste  et  plus  vrai  : la  dis- 
tinction d'une  participation  quelconque , principale  et  secondaire. 
La  difficulté  est  dans  la  désignation  des  caractères  de  l’une  et  de  l’autre 
participation. 

On  distingue , en  général , trois  sortes  de  coopération  au  crime  ; 
atant  son  exécution,  pendant  et  après  cette  exécution. 

Avant  l’exécution,  par  commandement,  par  mandat,  par  insti- 
gation , provocation  ou  conseils , par  concours  dans  les  actes  prépa- 
ratoires du  crime; 


‘ Carmignani,  tbid.,  p.  374  à 376. 
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Pendant  l’exécution,  par  aide  el  assistance  données  h l'exécution  ; 

Après  l’exécution,  par  approbation,  secours  donnés  au  coupable, 
partage  ou  recélédes  objets  volés. 

Nous  allons  parcourir  ces  divers  modes  de  participation,  afin  d’at- 
tribuer h chacun  d’eux  le  caractère  de  participation  principale  ou 
secondaire. 

185.  On  partiaipe  k un  crime  par  l’ordre  ou  le  commandement  de 
le  commettre. 

11  est  évident  que  celui  qui  ordonne  un  crime  doit  être  considéré 
comme  auteur  principal  de  ce  crime,  puisque,  suivant  l’expression 
des  docteurs,  il  en  est  la  cause  prochaine  >.  Aussi,  dans  l’ancien 
droit,  il  était  de  principe  que  l’ordonnateur  et  l’exécuteur  du  même 
crime  étaient  punis  delà  même  peine  Toutefois  la  loi  romaine  faisait 
une  distinction  : si  celui  qui  donnait  l’ordre  avait  autorité  sur  l’agent, 
il  était  puni  comme  auteur  ; s’il  n’avait  aucune  autorité , l’exécuteur 
seul  était  atteint.  Actio  legis  Aquiliœ  cum  eo  est  qui  jussit , si  jus 
imperandi  habuit  ; qubd  si  non  habuit , cum  eo  agendum  est  qui 
fecit^.  Le  commandement,  en  effet,  suppose  l’autorité  et  l’obéissance; 
si  cette  autorité  n’existe  pas , l’ordre  n’a  plus  aucun  poids , il  cesse 
d’être  la  cause  déterminante,  prochaine  du  crime;  sa  criminalité 
disparait  avec  sa  puissance,  ou  du  moins  on  ne  doit  plus  le  considérer 
que  comme  un  mandat  ou  un  conseil. 

L’agent  qui  commet  le  crime  en  exécutant  l’ordre  qu’il  a reçu 
doit-il  être  considéré  comme  coauteur?  L’affirmative  est  évidente. 
c Tous  délits  sont  personnels;  en  crime  il  n’y  a point  de  garant  > 

' On  entendait  par  cause  prochaine  du  crime,  celle  sans  laquelle  le 
Crime  n'cùt  pas  été  commis;  et  par  cau.se  éloignée,  celle  qui  n’a  exercé  qu'une 
inOiicnce  secondaire  sur  la  perpétration.  Farinacius,  quæst.  130,  n“*  54  et 
£5;  Julius  Clams,  quæst.  90,  n°*  I et  3. 

* foytz  Julius  Clnrus,  quæst.  83;  Farinacius,  quæst.  135,  n»  I ; Cou- 
tume de  Bretagne,  art.  625  ; Ord.  de  Blois,  art.  195;  Ord.  de  1670,  tit.  16, 
art.  4. 

* L.  37,  Dig.  ad  leg.  Aquil. 

* Loisel,  Inst,  coût.,  t.  8,  tit.  1,  max.  8. 
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Cependant  la  loi  romaine  avait  élevé  une  exception  u cette  maxime  en 
faveur  des  enfants  et  des  esclaves , si  tel  domino  tel  his  qui  vice 
dominorum  sunl , veluU  lutoribus  et  curatoribus , obtemperave- 
rint  >.  Dans  ce  cas  l’exécuteur  est  regardé  comme  un  instrument; 
c'est  la  crainte  ou  l'obéissance  qui  l’ont  fait  agir  : Velle  non  creditur 
qui  obsequilur  imperio  palris  vel  domini.  Cette  règle  a été  suivie 
par  le  code  pénal,  qui  déclare,  dans  son  article  64,  qu’il  n’y  a ni  crime 
ni  délit  lors(]uc  le  prévenu  a été  contraint  par  une  force  h laquelle  il 
n’a  pu  résister.  Nous  renvoyons  le  développement  de  ce  principe  à 
notre  chapitre  16 , où  nous  examinerons  la  doctrine  de  l’obéissance 
passive. 

186.  On  participe,  en  deuxième  lieu  , h un  crime  par  mandat, 
en  donnant  des  instructions  pour  le  commettre , en  faisant  des  dons 
ou  des  promes.scs  pour  déterminer  l’agent.  Le  mandat  diffère  de 
l'ordre  ou  commandement  en  ce  que  le  mandant  n’a  aucune  autorité 
sur  le  mandataire;  c’est  par  l’appàt  d’une  récompense  qu’il  provO([ue 
le  crime.  Ce  mode  de  participation  suppose  deux  agents  parfaite- 
ment libres , deux  contractants  qui  stipulent  spontanément  une  cou- 
vention  criminelle.  Mais  il  est  évident  que  l'existence  de  cette  con- 
vention doit  être  clairement  établie  pour  que  des  poursuites  puissent 
être  dirigées  contre  le  mandant;  car  nous  ne  supposons  pas,  comme 
l’a  fait  M.  Carmignani^,  que  celui-ci  puisse  être  inculpé  sur  une 
phrase  imprudente  ou  équivoque.  Il  faut  un  consentement  formel , 
il  faut  plus  qu’un  consentement  : le  mandat  est  une  provocation 
directe  au  crime  ; il  est  nécessaire  que  cette  provocation  soit  établie 
avec  toutes  les  circonstances  qui  ont  pu  la  rendre  efficace.  Ramenée 
’a  ces  termes,  la  participation  du  mandant  est-elle  moins  criminelle 
que  celle  de  l’ordonnateur?  A nos  yeux  elle  est  la  même  : l’un 
abuse  de  son  autorité , l’autre  se  sert  de  moyens  corrupteurs  pour 
arriver  au  crime  : tous  les  deux  en  sont  également  la  cause  ; ils  doi- 
vent être  rangés  parmi  les  auteurs. 

' L.  167,  Dig.  de  reg.  juris. 

* Teoria  dclle  leggi  délia  sicurezza  sociale,  t.  3,  p.  331 . 
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Mais  doivent-ils  subir  la  même  peine  que  les  exécuteurs?  Nous 
avons  reconnu  tout  a l’heure  que  la  participation  purement  morale 
peut  faire  présumer  en  général  moins  d’audace  et  de  corruption  que 
l’exécution  matérielle,  et  que  l’ordre  ou  la  commission  de  commettre 
un  crime  ne  constitue  en  soi  qu’un  acte  extérieur  qui  se  confond 
même  souvent  avec  le  simple  projet.  Néanmoins  nous  pensons  que 
la  même  responsabilité  doit  peser  sur  le  provocateur  et  l'auteur  nia- 
tériel  : si  l’un  a exécuté  le  crime,  l’autre  l’a  conçu,  l’a  médité,  a 
fait  naître  la  ré.solution  de  l'exécuter  ; il  s’est  servi  de  l’agent  comme 
d’un  instrument  ; en  lui  donnant  scs  instructions , il  s’est  approprié 
scs  actes,  il  en  est  responsable.  L’intérêt  social  et  la  justice  exigent 
que  tous  ceux  dont  1a  participation  a été  la  cause  déterminante  du 
crime  subissent  la  peine  réservée  h ce  crime  par  la  loi  ; or,  la  provo- 
cation directe  par  ordre,  mandat,  dons  ou  promesses,  quand  elle  a été 
suivie  d’effet , rentre  nécessairement  dans  cette  catégorie  ‘ . 

Toutefois  il  est  évident  que  la  proposition  du  commettant , si  elle 
n’est  pas  agréée,  ne  peut  constituer  qu’un  acte  préparatoire  qui  n’est 
pas  de  nature  h faire  l’objet  d’une  disposition  pénale  Si  la  proposi- 
tion avait  été  agréée,  et  qu’elle  fût  ensuite  révoquée,  la  solution  est 
moins  facile.  11  faut  distinguer  si  l’exécution  du  crime  a été  commen- 
cée, ou  si  elle  ne  l’a  pas  été;  dans  le  dernier  cas,  aucune  responsa- 
bilité ne  doit  peser  sur  le  provocateur,  puisque  le  crime  n’existe  pas 
encore  : il  n’est  coupable  que  d’une  provocation  qui  est  restée  sans 
effet.  Dans  la  première  hypothèse  , on  doit  distinguer  encore  : si  le 
mandataire  a eu  connaissance  de  la  révocation , le  lien  de  la  compli- 
cité s’est  brisé,  il  est  réputé  l’unique  auteur  du  crime s’il  ne  l’a 

* Si  pliires  feccrint  vel  inandaverint,  omnes  tenebuntiir.  L.  8,  C.  ad  Icg. 
Jul.  de  vi  publ.  Si  aliustecil,  alius  mandavit,  ambo  lenebuntur.  L.  7,  Dig. 
de  juris,  etc. 

7 Farinacius,  quæsl.  ISS,n<>74;  contrà,  Meoocbius,  de  arbilr.  Jiid.,casu 
860,  no  44. 

• I.CS  docteurs  pensent  que,  dans  ce  cas,  le  provocateur  est  passible  d'une 
peine  inférieure.  Menochius,  eod.  loc.  ; Farinacius,  quæst.  13Ï,  n»G;  Car- 
rerius,  Prax.  criminalis,  quæst.  S.S2,  n»  8i  ; Covarruvias,  in  Elément., 
part.  2,  n*  2,  vers.  6. 


Digilized  by  Googl 


CHAP.  XII.— DE  LA  COMPLICITÉ. 


419 

pas  connue,  le  mandant  demeure  responsable  du  crime  exécuté,  car  il 
en  a été  la  cause  volontaire;  il  doit  s'imputer  les  retards  qu'il  a mis  h 
faire  connaître  son  changement  de  volonté  '.  Une  question  plus  diffi- 
cile est  de  savoir  si  le  mandant  est  responsable  des  faits  du  manda- 
taire , lorsque  celui-ci  a excédé  les  bornes  du  mandat.  Ainsi , par 
exemple,  un  homme  a donné  commission  de  frapper  une  personne,  et 
les  coups  ont  produit  la  mort;  un  autre  a donné  la  commission  de 
commettre  un  vol  simple,  et  ce  vol  a été  exécuté  avec  des  circonstances 
aggravantes  : l’instigateur  est-il  tenu  de  toutes  les  conséquences  de 
l'action  criminelle  ? 

Jousse  2 et  Muyart  de  Vouglans  ’ ne  le  pensent  pas.  Lorsque  le 
mandataire,  disent  ces  criminalistes  , vient  à excéder  les  bornes  du 
mandat,  comme  si,  par  exemple,  il  avait  tué  celui  qu'on  l'avait  seu- 
lement chargé  de  battre,  il  devrait  être  puni  avec  plus  de  riguejir  que 
le  mandant,  qu’on  peut  dire,  dans  ce  cas,  avoir  moins  procuré  la 
cause  que  l'occasion  de  l'homicide.  M.  Lograverend  n'admet  pus 
cette  distinction , et  professe  l'opinion  que  dans  tous  les  cas  le  man- 
dant est  responsable  du  crime  avec  toutes  ses  circonstances 
Nous  ne  croyons  pas  qu'on  puisse  sérieusement  soutenir  que  le 
mandant  est  toujours  et  complètement  responsable  du  fait  du  man- 
dataire; car,  si  celui-ci  s'est  entièrement  écarté  du  mandat,  soit  dans 
le  choix  des  moyens,  soit  dans  l'objet  du  crime,  comment  imputer 
au  mandant  un  fait  qu'il  n'a  point  voulu?  Il  nous  semble  qu'on  doit 
reprendre  une  distinction  proposée  par  les  anciens  jurisconsultes  : si 
le  mandant  a pu  prévoir  l'événement , si  cet  événement  était  la  suite 
probable  de  la  commission  qu'il  donnait  ; par  exemple,  si  cette  com- 
mission avait  pour  objet  de  faire  une  blessure  h quelqu'un , et  que 
cette  blessure  se  trouve  mortelle,  il  doit  répondre  de  ce  résultat,  il 
est  coauteur  du  meurtre 

‘ Farinacius,  quacst.  135,  n»  183-185. 

• Traité  de  juslico  crim.,  l.  1,  p.  28. 

> Lois  crim  , p.  14. 

4 Legraverend,  t.  4,  p.  137. 

• Farinacius,  quæst.  135,  n®  168;  Julius  Clarus,  quacsl.  89,  d«S. 
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Mais  si  c’esi  un  nouveau  crime  ((u'il  n'avait  pas  même  imaginé, 
qui  n’dtuit  nullement  la  conséquence  naturelle  du  fait  qu'il  avait 
voulu  commettre:  comme  si,  par  exemple,  il  avait  chargé  quel- 
qu’un d'enlever  une  femme,  et  que  celui-ci  ait  attenté  h sa  pudeur; 
de  séquestrer  une  personne,  et  que  l’exécuteur  ait  soumis  celte  per- 
sonne h des  tortures  et  lui  ait  ôté  la  vie  ; pourrait-on  soutenir  que  le 
commettant  peut  devenir  responsable  de  ces  nouveaux  faits,  (|u'il  est 
coupable  de  viol  ou  d'assassinat?  Sa  complicité  se  borne  évidemment 
au  rapt  et  b la  séquestration  ; les  crimes  postérieurs  sont  le  fait  per- 
sonnel de  l’agent , et  l'on  ne  pourrait  sans  une  flagrante  injustice  les 
lui  attribuer. 

Les  jurisconsultes  rangent,  en  général,  dans  la  classe  des  auteurs 
principaux , ceux  qui  servent  de  médiateurs  entre  le  mandant  et  le 
mandataire,  en  favorisant  leur  entrevue  ou  leur  correspondance,  en 
portant  leurs  lettres  < . Cette  décision  est  évidemment  trop  rigoureuse. 
Si  ces  agents  ont  connu  le  projet  et  y ont  sciemment  coopéré,  cette 
coopération  n'est  cependant  (|ue  secondaire,  car  elle  n’a  point  été  la 
cause  déterminante  et  prochaine  du  crime. 

187.  On  participe  encore  au  crime  par  le  confeil  ou  l'exhortation 
de  le  commettre.  Grotius  cite  une  ancienne  loi  d'Athènes  qui  punit  de 
la  même  peine  que  l'auteur  celui  qui  avait  con.seillé  de  commettre  un 
crime  î ; plusieurs  philosophes  de  l'antiquité  regardaient  même  le 
conseiller  comme  plus  coupable  que  l’auteur  3.  La  loi  romaine  ren- 
ferme sur  ce  point  des  textes  contradictoires  *;  les  docteurs  ne  pu- 
nÊssaient  le  conseiller  de  la  peine  même  du  crime  que  dans  le  cas  oii 
le  conseil  avait  été  la  cause  principale  de  ce  crime 

Il  faut  remarquer  d’abord  qu'il  ne  s’agit  ici  que  de  ceux  qui 
n’emploient  ni  autorité,  ni  dons,  ni  promesses  pour  exciter  b com- 

' Farinacius,  quæst.  132,  n«  41;  135,  n°  14;  Jousse,  t.  I,  p.  26. 

* Dejurebdii  et  pacis,  I.  2,  p.  112. 

* Arist.  Rhelor  , lib.  I,  cap.  7,  p.  126. 

* 1,.  si  rector  provinciæ,  ex  Insiil.  de  oblig.  quaee  delicto  d8SC.,$  II. 

* Julius  Cliirus,  quæst.  88,  n“  I cl  2;  Boerius,  dec.  262;  Farinacius, 
quae-t.  120,  n"*  I cl  suiv. 
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mettre  le  crime  : consiUum  dare  videtur  qui  persuadet , impeUit 
aique  instruit  *.  De  là  cette  dustinction  entre  l’ordre  ou  le  mandat  et 
le  conseil.  Les  premiers  ont  principalement  pour  but  l’inlérét  parti- 
culier de  celui  qui  les  donne,  tandis  que  le  conseil  n’est  censé  avoir 
d’autre  objet’que  l’intérêt  de  celui  auquel  il  est  donné  : consiUum 
respicit  gratiam  et  utilitatem  delinquentis , mandalum  tiian- 
daniis  Carmignani  critique  cette  distinction  , parce  qu’il  lui  parait 
impossible  qu’un  individu  piiis.se  conseiller  un  crime  sans  y avoir  un 
intérêt  grave  et  personnel  il  assimile  en  con.séquence  le  conseiller 
et  le  mandant.  Mais  il  reste  toujours  cette  différence  énorme  entre  les 
deux  agents , que  le  dernier  se  sert  de  moyens  corrupteurs  pour  en- 
traîner la  coopération  de  l’exécuteur,  tandis  que  l’autre  n'emploie 
que  la  persuasion  de  sa  parole. 

M.  Rossi  4 , embrassant  l’opinion  proposée  par  les  anciens  juris- 
consultes , et  répétée  par  Muyart  de  Vouglans  ^ , ne  considère  le 
conseiller  comme  passible  d’une  peine  que  dans  le  cas  où  le  conseil , 
d’ailleurs  frauduleux  ** , a été  la  cause  ou  l’une  des  causes  de  l’ac- 
tion criminelle  ; mais  alors  aussi  il  le  considère  comme  codélinquant. 

Nous  pensons  également  que  le  conseil  et  la  suggestion  qui  n’ont 
exercé  qu’iiae  influence  secondaire  sur  l'auteur  du  crime,  qui  n'ont 
point  été  l’une  des  causes  déterminantes  de  l’action , ne  doivent  être 
frappés  d’aucune  peine.  Mais  dans  le  cas  même  où  le  conseil  a été 
suivi  d’efliet , où  il  a pu  déterminer  l'action , l’auteur  de  ce  conseil 
doit-il  être  considéré  comme  auteur  principal  du  crime?  Nous  ne 
saurions  l’admettre.  Il  existe  une  notable  différence,  aux  yeux  de  la 
morale , entre  celui  qui  à prix  d’or  achète  le  bras  d'un  assassin , ou 
l’arme  en  abusant  de  son  autorité , et  celui  qui  ne  fait  que  suggérer 
l’idée  d’un  crime , ou  qui  y pousse  par  ses  discours  l’individu  qui , 

< L.  &0,  Dig.  de  Turtis. 

' Farinaciu»,  quæst.  129,  n°  B. 

* Tcoriadelle  leggi  délia  sicurezza  sociale,  t.  2,  p.  386. 

* Traité  du  droit  pénal,  I.  8. 

' lA>is  crim.,  p.  24. 

* Consilii  non  fraudulenlis  nulla  est  obligatio,  l.  47,  Dig.  dereg.  juris. 
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tout  en  en  nourrissant  la  pensée , hésitait  h le  commettre.  Dans  les 
deux  premiers  cas,  la  puissance  du  provocateur  est  immense  : seul , 
pour  ainsi  dire,  il  commet  le  crime;  l'agent  n’est  qu’un  instrument 
entre  ses  mains  Dans  la  troisième  hypothèse,  au  contraire,  s'il  sug- 
gère, s’il  approuve  le  crime,  il  n’y  précipite  le  coupable  ni  par  de 
corruptrices  promesses , ni  par  l’abus  de  son  pouvoir.  Son  impulsion 
n’a  point  le  même  entrainement  pour  l’exécution  du  crime  ; elle  n’a 
point  la  même  gravité  dans  le  fond  de  la  conscience.  Il  nous  paraît 
donc  que  l’instigateur  et  le  conseiller  doivent  être  punis,  si  les  conseils 
et  les  instigations  ont  été  la  cause  du  crime , mais  punis  d’une  peine 
inférieure;  qu’ils  doivent  même,  dans  ce  cas,  être  considérés,  non 
comme  auteurs  principaux , mais  comme  auteurs  secondaires. 

188.  Les  criminalistes  distinguent  encore  une  sorte  de  participa- 
tion morale  : c’est  la  participation  négative  de  celui  qui  a connu  le 
projet  du  crime , et  qui  ne  l’a  pas  empêché  ou  ne  l’a  pas  révélé.  Tou- 
tefois ils  n’hésitent  pas  h reconnaître  que , dans  le  for  intérieur,  nul 
n’est  obligé  de  révéler  ou  do  prévenir  le  crime  qui  se  prépare  * ; mais 
ils  établissent  des  exceptions  h l’égard  des  crimes  de  lèse-majesté,  et 
de  ceux  qui  sont  commis  contre  l’époux  , le  père  ou  le  fils  du  pré- 
venu ^ ; quelques-uns  même  ont  voulu  étendre  cette  exception  au 
crime  projeté  contre  ou  ami  Cette  règle  avait  passé  dans  notre 
ancienne  législation  : Louis  XI  punissait  de  mort  celui  qui  avait  né- 
gligé de  révéler  un  complot  ^ ; Louis  XIV  rangeait  dans  la  classe 
des  complices  les  spectateurs  accidentels  d’un  duel  Cette  incrimi- 
nation se  retrouve  encore  dans  plusieurs  législations  modernes  appli- 
quées aux  matières  politiques.  Elle  se  fonde  sur  une  erreur  évidente. 
Il  est  visible  en  effet  que  la  non- révélation  ne  peut  constituer  un  acte 
de  complicité  ; car  l’inaction  ou  le  silence  n’aide  ni  ne  provoque  la 

< Julius  Clarus,  quæst.  87,  n»'  1 et  3;  Menoebius,  de  arbitrar.  jud., 
casu  3iô,  0’  7 ; Farinjcius,  qiiæst.  51,  n»  7. 

’ Boerius,  dec.  i62,  n“  0;  I.  6,  Dig.  ad  Icg.  Pomp.  de  parric. 

* Fariiiacius,  quæst.  il,  ii»  40,  el  134,  no91. 

‘ Ord.  de  déc.  1477. 

’ td.  d'août  1679,  art.  17. 


Digitized  by  Google 


CHAP.  XII.  — DE  LA  COUPLICITÉ.  423  ^ 

perpétration  d’un  crime.  S'il  y a délit , c’est  un  délit  sut  generis. 
Tel  est  aussi  le  caractère  que  le  code  de  1810  lui  avait  conféré.  Les 
articles  103  et  suivants  de  ce  code  incriminaient  le  fait  de  non-révé- 
lation, mais  comme  un  fait  distinct  et  non  comme  un  fait  de  com- 
plicité. Mais  CCS  articles  ont  été  retrancliés  par  la  loi  du  28  avril  1832, 
par  le  motif  que  les  pénalités  qu'ils  portaient  donnaient  h un  devoir 
de  patriotisme  les  apparences  d’une  obligation  de  police. 

Quant  h l’acte  de  n’avoir  pas  empêché  le  crime,  on  distinguait, 
dans  le  droit  romain , entre  celui  qui  avait  pu  l'cmpéclier  sans  danger 
personnel,  et  celui  qui  n’aurait  pu  y mettre  obstacle  sans  courir  ce 
danger;  le  premier  seul  était  puni  : Qui  prohibere  potuit , Itnelur 
si  non  fecit  >;  nuUum  crinien  patitur  is  qui  non  prohibet,  ciim 
prohibere  non  potest  Ces  distinctions  peuvent  avoir  quelque  va- 
leur dans  le  for  de  la  conscience;  mais  le  législateur  ne  peut  élever 
au  rang  des  crimes  l’inaction  et  la  négligence  : l’intention  du  crime 
est  un  élément  de  son  existence. 

189.  Un  mode  de  participation  avant  le  crime  est  la  participa- 
tion qui  se  manifeste  par  aide  et  assistance  dans  les  préparatifs.  Les 
auteurs  rangent  dans  cette  catégorie  les  actes  de  ceux  qui  prêtent 
les  armes,  le  poi.son , l’échelle,  les  instruments  néces.sai res  pour 
commettre  le  crime,  ou  qui  offrent  leur  maison  pour  l’exécution,  ou 
qui  indiquent  la  demeure  de  la  victime,  ou  qui  retiennent  la  per- 
sonne menacée  jusqu’k  l’arrivée  de  l’auteur  principal.  Ces  actes 
d’a.ssistance  suffisent,  sans  nul  doute,  pour  faire  réputer  leurs  au- 
'teurs  complices;  mais  suffisent-ils  pour  les  faire  considérer  comme 
des  auteurs  principaux?  M.  Rossi  se  prononce  pour  l’affirmative  : il 
considère  comme  codélinquants  tous  ceux  qui , par  un  fait  matériel, 
quelconque,  prêtent  une  aide  pour  l’exécution  du  crime  Les  an- 

* L.  45,  Dig.  ad  legmn  Aquiliam. 

* L.  109,  Dig.  de  reg.  juris. 

* Traité  du  droit  penal,  I.  3,  p.  23  à 6A.  C'était  aussi  la  décision  de 
Gaius  : • Qui  ferramenta  sciens  commoduvorit  ud  elliciendum  ostium,  vel 
armarium  vel  scalam  sciens commodaverit,  furli  tenelur.  « L.  54,  S* **,  G>g- 
de  furtis. 
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ciens  auteurs  étaient  moins  absolus  : ils  distinguaient  ceux  dont 
l’assistance  avait  été  la  cause  prochaine  ou  la  cause  éloignée  du  fait, 
et  les  premiers  seuls  étaient  punis  de  la  même  peine  que  les  auteurs; 
or  ies  actes  d’assistance  que  nous  venons  d’énumérer  n’étaient  point 
regardés  comme  une  cause  actuelle  et  déterminante  du  crime'.  Et, 
en  effet,  il  est  évident  que,  sur  le  refus  de  cette  assistance,  les  indi- 
vidus qui  avaient  résolu  le  crime  se  seraient  procuré  ailleurs  d’au- 
tres armes,  d'autres  échelles,  d’autres  instruments.  Il  semblerait 
injuste  de  placer  sur  la  môme  ligne  le  serrurier  qui  a fabriqué  les 
fausses  clefs  et  le  voleur  qui  en  a fait  usage.  Il  y a Ih  deux  degrés 
bien  distincts  de  criminalité  : la  justice  doit  mesurer  deux  peines. 

190.  Nous  passons  maintenant  aux  actes  d’exécution.  En  général, 
les  diverses  législations  s’accordent  pour  considérer  comme  coau- 
teurs tous  ceux  qui  ont  coopéré  b l’exécution  du  crime  par  un  fait 
immédiat  et  direct  M.  Rossi  ne  fait  lui-méme  aucune  distinction 
dans  cette  classe  de  complices.  Il  range  dans  la  même  catégorie  celui 
qui  retient,  celui  qui  égorge,  celui  qui  soutient  l’échelle,  celui  qui 
saisit  l’objet  du  vol,  celui  qui  force  la  serrure,  celui  qui  pénètre  dans 
la  maison,  celui  qui,  posté  en  sentinelle,  surveille  les  approches,  et 
enfin  ceux  qui , sans  donner  aucun  secours,  prêtent  leur  présence 
pour  faire  nombre  et  effrayer  : tous  sont  coauteurs,  les  uns  d’un 
meurtre,  les  autres  d’un  vol  avec  escalade  et  effraction.  Nous  croyons 
cependant  que,  même  parmi  les  exécuteurs  immédiats  du  crime,  on 
peut  trouver  des  degrés  différents  d’audace  et  de  corruption , des 
nuances  distinctes  de  criminalité. 

C’est  ainsi  que  les  juri.sconsultcs  ont  successivement  controversé 
la  culpabilité , comme  auteur  principal , de  celui  qui  fait  le  guet 
pendant  l’exécution  du  crime  J , de  celui  qui  garde  les  hardes  ou  les 
effets  des  auteurs  dans  le  même  temps  ^ , de  celui  qui  surveille  la 

' Baldut,  in  I.  I,  C.  de  nili  agger.;  Fariaacius,  quæst.  130,  n<>*  8 à SS; 
Jul.  Clarus,  quæsi.  9,  n°  90. 

• Voy.  suprà,  p.  S80  et  suiv. 

* Jousse,  t.  I , p.  58. 

♦ Farinacius,  qiia3.-t.  130,  n»*  61,  89  et  40. 
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voilure  qui  doit  servir  h la  consommation  du  rapt , enfin  de  celui 
qui,  présent  k l’action,  n’y  a prête  cepend:mt  aucune  assistance*. 
Jls  faisaient  en  faveur  de  ces  différents  complices  exception  ii  la  règle 
générale,  et  émettaient  l’avis  qu’une  peine  secondaire  et  même 
légère  pourrait  suffire  b la  répression  de  ces  actes. 

Et  comment,  en  effet,  penser  que  les  huit  ou  dix  complices  qui 
prennent  part  b un  assassinat  ou  b un  vol  b main  armée  soient  tous 
également  coupables , criminels  au  même  degré  ; que  les  rôles  qui 
se  distribuent  dans  ce  drame  du  crime  exigent  une  hardiesse  égale , 
une  même  énergie?  La  conscience  n’aperçoit-elle  pas  quelque  inter- 
valle entre  le  meurtrier  qui  trempe  ses  mains  dans  le  sang , et  l indi- 
vidu  qui,  repoussant  cette  horrible  commission,  se  borne  b une  par- 
ticipation indirecte , moins  peut-être  pour  commettre  le  crime  que 
pour  veiller  b la  sûreté  dés  hommes  auxquels  le  sort  l’a  lié?  Ces 
hommes,  soit  par  leur  audace,  soit  par  leur  corruption,  menacent- 
ils  donc  la  société  du  même  péril?  lui  doivent-ils  la  même  ex- 
piation? 

191,  Nous  ne  présentons  point  comme  exemples  d’une  partici- 
pation secondaire , dans  un  sens  absolu , ces  espèces  citées  par  les 
criminalistes,  du  complice  qui  fait  le  guet,  qui  garde  les  effets , qui 
attend  avec  une  voiture  ou  des  chevaux.  Il  est  évident  que  ces  actes 
de  participation  ces.seraient  d’être  secondaires,  s’ils  avaient  été  non 
choisis , mais  imposés  par  les  complices,  si  ces  divers  postes  avaient 
d’ailleurs  un  péril  égal  aux  postes  principaux.  Mais  il  suffit  en  général 
qu’un  seul  des  actes  de  la  participation  matérielle  b l’action  du  crime 
ne  soit  pas  empreint  du  même  degré  de  criminalité,  pour  détruire 
l’assimilation  absolue  de  tous  les  actes  que  les  criminalistes  les  plus 
distingués  ont  posée  en  règle.  Aussi  nous  n’avons  pas  compris  com- 
ment ces  criminalistes , après  avoir  rappelé  cette  observation  de  Bec- 
caria , qui  veut  des  échelons  divers  dans  les  peines , afin  que  les 
complices  ne  soient  pas  également  compromis  et  qu’ils  hésitent  b se 
charger  des  premiers  rôles,  n’aient  ensuite  établi  qu’une  seule  classe 
de  coupables , parmi  tous  ceux  qui , d’une  manière  quelconque,  ont 

Muyart  de  Vouglans,  n”  8;  Jousse,  t.  1,  p.  34. 
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coopéré  a l’action  i;  n'csi'Ce  pas  méconnatlre  une  théorie  j^u’ils 
avaient  eux-mêmes  préconisée? 

S'cDsuit-ii  qu’il  faille  analyser  un  a un  tous  les  actes  de  la  partici- 
pation h l’exécution  du  crime,  pour  discerner  les  nuances  qui  peu- 
vent les  séparer?  Une  telle  analyse  serait  impossible,  et  donnerait 
lieu  h des  erreurs  plus  injustes  que  l’injustice  même  du  principe  que 
nous  repoussons.  Le  législateur  doit  se  borner  h distinguer,  dans 
deux  categories , les  actes  de  coopération  et  les  actes  d'assistance , 
en  énumérant  les  caractères  principaux  de  ces  actes  : tous  les  faits 
viendront  naturellement  se  grouper  dans  l’une  et  l’autre  de  ces 
cla.sses. 

192.  Nous  arrivons  aux  faits  de  complicité  qui  sont  postérieurs  k 
l’exécution  du  crime  : ces  faits  consistent  dans  les  secours  ou  l’asile 
donnés  aux  coupables , dans  le  recel  des  instruments  ou  des  objets 
volés , dans  le  partage  de  ces  objets , dans  le  recel  du  cadavre  de 
la  victime,  enfin  dans  l'approbation  ou  la  ratification  donnée  a 
l’action. 

Les  secours  donnés  au  coupable , avec  la  connaissance  de  son 
crime , ne  peuvent  être  inculpés  par  la  loi.  On  peut  répéter  avec  la 
loi  romaine  : Furtum  non  commitlil  qui  fugiiivo  iter  monstravit^. 
Mais  l’asile  qui  lui  est  offert  a un  caractère  différent , car  il  a pour 
but  de  dérober  un  malfaiteur  au  glaive  de  la  justice  sociale.  Ce  recel 
pcut-il  constituer  un  acte  de  complicité?  La  loi  romaine  n’admettait 
aucun  doute  k cet  égard  : Eos  qui  secum  alieni  criminis  reos 
occuUando  eum  eamve  associârunt,  par  ipsos  et  reos  pœna 
expectat'.  Or  on  voyait  dans  le  recel  la  pré.somption  d’une  associa- 
tion antérieure , et  c’est  cette  association  que  l'on  frappait.  Les  doc- 
teurs pensaient  que  la  peine  devait  être  moindre , si  l’a.ssociation 
n'était  pas  postérieure  k l’exécution^  : mais  la  participation,  soit 

' M.  Rossi,  Traité  du  droit  pénal , t.  S,  p.  50. 

* L.  63,  Uig.  de  furtis. 

’ L.  I,  C.  de  his  qui  latron. 

* Paul  de  Castro  et  Baldiis,  in.  I.  furtum,  g 3,  de  furtis;  Bartholc  , Viicl.\ 
Farinacius,  quæst.  132,  u°*  76elsuiv.;Jul.  Clarus,  quæst.  90,  n«9. 
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principale , soit  même  accessoire , suppose  des  acies  qui  précèdent 
ou  accompagnent  l’action  et  qui  en  font  partie.  Sans  doute  on  peut 
se  rendre  coupable  de  faits  poste'rieurs  a un  fait  consommé,  et  qui  s’y 
rattachent  d'une  manière  plus  ou  moins  directe;  mais  ces  faits  ne 
constituent  pas  une  participation  a ce  crime,  et  ne  peuvent  dès  lors 
être  punis  comme  des  actes  de  complicité  : telle  est  aus.si  la  théorie 
consacrée  dans  les  articles  248  et  2o9  du  code  pénal.  M.  Livingston 
n’a  fait  que  suivre  le  code  lorstpi’il  n’a  puni  les  recéleurs  que  d'une 
peine  légère  dans  son  code  de  la  Louisiane , et  même  quand  il  a 
ajouté  que  cette  infraction , commise  h l’égard  d’un  parent,  pouvait 
être  un  acte  de  vertu.  Une  exception  a toutefois  été  pincée  par  notre 
code  h l'égard  de  ceux  qui  recèlent  habitutUement  les  malfaiteurs 
( article  61  ) , mais  c’est  parce  que  cette  habitude  fait  présumer  une 
association  criminelle  antérieure  au  délit. 

La  même  règle  s’applique  au  recel  ou  partage  des  objets  volés  : 
c’est  un  fait  nouveau,  un  délit  distinct,  mais  ce  n’est  pas  un  acte  de 
complicité,  car  la  complicité  suppose  nécessairement  une  participa- 
tion quelconque  au  crime;  or  on  ne  peut  participer  h un  crime  qui 
est  consommé.  Le  recéleur  n’a  ([u’iin  but,  c’est  de  tirer  profit  du 
crime  ; mais,  quand  ce  crime  est  devenu  un  fait  accompli,  comment 
le  déclarer  complice  d’un  meurtre  par  cela  seul  qu’au  moment  du 
recel  il  a su  que  les  objets  recélés  étaient  le  fruit  de  ce  meurtre? 
• Un  homme,  a dit  M.  Rossi,  un  homme  puni  comme  complice  de 
meurtre  parce  qu'il  en  est  informé  ! Complice  de  meurtre,  parce  que 
daus  sa  cupidité  il  profite  d'un  crime  qu’il  n’est  plus  en  son  pouvoir 
d’empêcher  ni  de  défaire  ! La  fiction  est  forte  surtout  lorsqu’on  veut 
s'en  servir  pour  envoyer  un  homme  h l’échafaud.  » Nous  revien- 
drons tout  à l’heure  sur  cette  doctrine  en  expli(|uant  les  di.spositions 
du  code  pénal;  posons  maintenant  en  principe  que  le  recéleur  d’une 
chose  volée  peut  être  un  voleur,  mais  ne  peut  être  considéré  comme 
un  assassin  par  cela  seul  que  le  vol  a été  accompagné  d’assassinat  ; 
le  recel  fait  sciemment  doit  donc  être  puni,  mais  d’une  peine  infé- 
rieure et  comme  un  délit  distinct  du  crime  '. 

< Voyez,  dans  le  même  sens,  Carnot,  sur  l'art.  63,  n"  6;  Rossi,  t S, 
p.  62  ; M.  Haus,  p.  300. 
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Un  dernier  acte  (également  rdputé  dans  quelques  législations  con- 
stitutif de  la  complicité , mais  purement  moral,  est  l'approbation 
donnée  au  crime.  Les  jurisconsultes  ont  beaucoup  disserté  b ce 
sujet  ; ils  étaient  dominés  par  cet  axiome  de  la  loi  romaine  : In 
maleficio  ratihabilio  mandata  comparalur  ; d’où  l'on  déduisait  la 
conséquence  que  la  ratification  était  un  acte  de  complicité  comme 
l’ordre  et  le  mandat.  Quelques-uns  cependant  avaient  limité  l’ap- 
plication de  cette  règle  au  seul  cas  où  le  crime  avait  été  commis  par 
l’ordre  ou  d’après  la  commission  de  celui  qui  ratifiait  * ; cette  doc- 
triue,  plus  spécieuse  que  solide,  a été  facilement  combattue  par 
M.  Rossi  1 et  M.  Carmignani  La  loi  romaine  ne  s’appliquait  évi- 
demment qu’aux  intérêts  civils,  qu’à  l’action  en  dédommagement  au 
profit  de  la  partie  lésée;  mais,  transportée  hors  de  ces  limites, Ha 
règle  qu’elle  pose  serait  d’une  injustice  évidente.  Sans  doute  la  rati- 
fication pourrait  être  incriminée,  si  elle  était  accompagnée  d’une 
récompense  accordée  au  coupable , si  elle  contenait  la  preuve  d’un 
ordre  ou  d’un  mandat  précédent  donné  pour  commettre  le  crime; 
mais,  considéré  en  soi-même,  cct  acte  ne  peut  constituer  un  acte  de 
complicité,  car  il  est  étranger  à la  résolution  et  à l’exécution  du 
crime.  L’auteur  de  la  ratification  peut  être  taxé  d’immoralité,  mais 
on  ne  peut  par  une  fiction  étrange  le  faire  coopérer  aujourd’hui  à un 
fait  consommé  hier.  Enfin,  on  peut  approuver  un  fait  irrévocable, 
on  peut  en  profiter,  et  toutefois  on  eût  reculé  peut-être  devant  l idée 
de  commettre  ce  fait  au  moment  de  son  exécution.  L’approbation  ou 
la  ratification  ne  peuvent  donc,  dans  aucun  cas,  faire  considérer  leur 
auteur  comme  complice  du  crime. 

195.  Nous  avons  achevé  de  parcourir  les  principales  espèces  de 
participation  au  crime.  En  résumant  les  considérations  qui  précèdent, 
nous  formulerons  le  système  que  nous  avons  essayé  d’exposer. 

Une  justice  rigoureuse  exigerait  que  les  divers  coopérateurs  d’un 
crime  pussent  être  distribués  en  de  nombreuses  classifications , sui- 

' Farinacius,  quæsl.  3S5,  n<>'  43  et  51  ; Julius  Clarus,  quaist.  87,  n»  5 ; 
Covarruvias,  in  Elementis,  cap.  si  fiiriosus,  part.  3,  g I,  n»5. 

• Loc.  cil. 

> Teoria  dalle  leggi  délia  sicurezza,  t.  S. 
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vant  toutes  les  nuances  qui  modifient  leur  culpabilité  ; quelques  cri- 
minalistes ont  essuyé  cette  division,  et  nous  avons  vu  plusieurs  légis- 
lateurs former  trois  ou  quatre  catégories  parmi  les  mômes  accusés. 
Mais  ces  distinctions , lorsqu’elles  se  multiplient , soit  par  des 
définitions  qu'elles  nécessitent , soit  par  la  difficulté  de  saisir  les  dif- 
férences qui  les  séparent , peuvent  empreindre  la  loi  de  confusion  et 
d'obscurité. 

Il  suffirait,  suivant  nous , de  reconnaître  que  toute  participation  , 
qu’elle  soit  antérieure  ou  concomitante  au  fait , morale  ou  maté- 
rielle , est  de  deux  espèces , principale  et  secondaire.  Les  coupables 
par  participation  principale  seraient  les  auteurs  ; les  coupables  par 
participation  secondaire , les  complices.  Les  premiers  seraient  ceux 
qui  auraient  été  la  cause  ou  l'une  des  causes  du  crime;  les  autres 
seraient  ceux  qui  lui  auraient  prêté  leur  aide  ou  leur  assistance,  mais 
sans  que  leur  concours  en  eût  déterminé  l'exécution. 

On  devrait  considérer  comme  auteurs  principaux  ou  coauteurs  : 

Ceux  qui  donnent  l’ordre  d'exécuter  le  crime  a des  personnes  qui 
sont  soumises  b leur  autorité  ; 

Ceux  qui , k l’aide  de  dons,  de  promesses  ou  de  menaces,  pro- 
voquent une  autre  personne  b le  commettre  ; 

Enfin  , ceux  qui  participent  d’uue  manière  directe  et  immédiate  b 
son  exécution. 

On  devrait  considérer  comme  complices  : 

Ceux  qui  provoquent  au  crime,  mais  sans  employer  les  dons , les 
promesses  et  les  menaces  ; 

Ceux  qui  ont  préparé  les  armes  et  les  instruments  nécessaires  pour 
le  commettre , sans  participer  b son  exécution  ; 

Ceux  même  qui  participent  b cette  exécution , mais  d’uue  manière 
indirecte  ou  accessoire. 

Enfin , on  devrait  considérer,  non  comme  complices , mais  comme 
coupables  d’un  fait  nouveau , d’un  crime  distinct  : 

Ceux  qui  donnent  asile  aux  coupables  ; 

Ceux  qui  sciemment  recèlent  ou  partagent  les  objets  volés. 

Ces  distinctions  simples  semblent  suffisantes  pour  constater  les 
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principales  nuances  de  criminalité  qui  se  trouvent  entre  les  divers 
coupables  d’un  crime.  Les  coauteurs  seuls  seraient  punis  de  la  peine 
infligée  par  la  loi  au  crime  ; les  complices  subiraient  la  peine  iuimé 
diatemenl  inférieure;  enfin,  les  adhérents  après  le  crime,  c'ast-h-dire 
les  receleurs,  seraient  passibles  d'une  peine  distincte,  celle  du  vol, 
s’il  s'agit  du  recel  d'objets  volés.  Ainsi  la  mesure  de  la  peine  serait 
en  rapport  avec  la  gravité  du  crime,  et  cette  gravité  dépendrait  de  la 
culpabilité  de  l'agent  et  du  mal  causé  par  le  délit. 

A la  vérité,  les  différences  qui  se  révéleraient  soit  parmi  les 
coauteurs , soit  parmi  les  complices , soit  parmi  les  divers  recéleurs 
d’un  même  vol , échapperaient  h celte  distinction  : la  même  peine 
pèserait  sur  chacune  de  cas  trois  classes  de  coupables  ; mais  cette 
injustice  apparente  disparaîtrait  dans  l’application  du  système  des  cir- 
constances atténuantes.  Ce  système , admirable  quand  il  se  renferme 
dans  la  sphère  qui  appartient  au  jury,  peut  seul  compléter  la  justice 
distributive  en  égalisant  les  peines  d’après  les  inégalités  nécessaires 
du  crime  ; inhabile  à tracer  les  grandes  catégories  de  la  criminalité , 
parce  que  son  exercice  est  capricieux  et  sans  règle , il  sait  merveil- 
leusement , au  contraire , discerner  et  saisir  les  nuances  qui  éclatent 
dans  tous  les  ciTtninels  de  la  même  classe , parce  que  la  décision  se 
puise  alors  dans  le  fait  lui- même,  et  non  dans  les  motifs  que  le  légis- 
lateur peut  seul  comprendre  et  apprécier. 

Telles  sont  les  règles  qui  doivent  résumer,  suivant  nous , la  théorie 
de  la  complicité.  C’est  a l'aide  de  ces  premiers  principes  que  nous 
allous  examiner  maintenant  le  système  et  les  dispositions  de  notre 
code  pénal. 


§ U. 

Système  du  code. 

194.  Le  code  pénal  distingue  les  auteurs  et  les  complices  ; mais 
cette  distinction  , purement  théorique , puisque  les  uns  et  les  autres 
sont  confondus  dans  le  même  châtiment,  est  peu  importante  dans 
la  pratique. 
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L’article  39  esl  ainsi  conçu  : c Les  complices  d'un  crime  ou  d’un 
délit  seront  punis  de  la  mime  peine  que  les  ou/curs  mêmes  de  ce 
crime  ou  de  ce  délit.  . » 

Tout  le  système  du  code  est  dans  cet  article  ; c'est  le  niveau  d’un 
même  châtiment  h l’égard  de  tous  ceux  qui  ont  coopéré  au  crime , 
quelle  que  soit  la  part  de  chacun  d’eux , et  soit  qu’ils  aient  provoqué 
ce  crime,  soit  qu’ils  l’aient  exécuté , soit  qu’ils  se  soient  bornés  h en 
faciliter  l’exécution  ou  h en  recéler  les  produits.  Ce  principe  d’uni- 
formité, qu’aucune  législation  n’a  admis  avec  autant  de  rigueur, 
domine  le  co<le;  mais  telle  est  l’injustice  de  cette  disposilion,  que 
l’interprétation  n’a  pas  craint  de  lutter  contre  ses  termes,  pour  leur 
imposer  quelques  distinctions  pleines  d’humanité.  Nous  les  examine- 
rons tout  h l’heure  en  parcourant  les  décisions  de  la  jurisprudence  ; 
bornons-nous  â constater  ici  la  règle  générale  et  dominante  , l’appli- 
cation d’une  peine  égale.  M.  Target  disait ,-  en  résumant  les  princi- 
pes du  projet  du  code  : < Tous  ceux  qui  ont  participé  au  crime  par 
provocation  ou  par  complicité,  méritent  les  mêmes  peines  que  les 
auteurs  ou  coopérateurs.  Quand  la  peine  serait  portée  â la  plus  grande 
rigueur  par  l’effet  des  circonstances  aggravantes  , il  jiarait  juste  que 
cet  accroissement  de  sévérité  frappe  tous  ceux  qui , ayant  préparé , 
aidé  ou  favorisé  le  crime , se  sont  soumis  â toutes  les  chances  des 
événements , et  ont  consenti  k toutes  les  suites  du  crime  > 

Toutefois  celte  règle , quelle  qu’en  soit  l’étendue , a des  excep- 
tions; l’article  59  en  signale  lui-même  quelques-unes,  en  ajoutant  : 
« Sauf  les  cas  où  la  loi  en  aurait  disposé  autrement.  * 

L’orateur  du  gouvernement  s’exprimait  sur  ce  point  en  ces  termes  : 
c Presque  toutes  les  parties  du  code  pénal  indiquent  des  cas  de  celte 
espèce,  et  portent  des  dispositions  pénales  dont  les  nuances  et  les 
différences  attestent  qu’il  est  reconnu  en  principe  que  les  peines  k 
infliger  aux  complices  peuvent  n’être  pas  semblables.  Ces  exemples 


> Observations  sur  le  projet  décodé  criminel,  parM.  Target;  Locré, 
t.  39,  p.  S3. 
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réunis  k ia  disiiosilion  de  l'article  59  suffisent  pour  prouver  que  la  loi 

nouvelle  contient  une  grande  amélioration  sur  ce  point  >.  » 

Les  cas  où  la  loi  n’a  pas  frappé  de  la  même  peine  les  auteurs  et  les 
complices  sont  énumérés  dans  les  articles  65,67,  100,  102,107, 
108,  114,  116,  138,  144,190, 213  , 267, 268  , 284  , 285, 
288  , 293, 415  , 438  et  441  du  code  pénal. 

195.  L’article  60  considère  comme  complices  ceux  qui,  pardons, 
promesses , menaces , abus  d'autorité  ou  de  pouvoir , machinations  ou 
artifices  coupables,  auront  provoqué ù une  action  qualiliéc  crime  on 
délit,  ou  donné  des  instructions  pour  la  commettre. 

L'exposé  des  motifs  porte  ; t A l’énumération  du  code  de  1791, 
l'article  60  du  projet  ajoute  les  abus  d’aulorilé  et  de  pouvoir,  les 
machinations  et  artilices  coupables,  dont  les  effets  sont  aussi  dan- 
gereux que  le  concours  personnel  des  agents  directs  du  crime.  Le 
mot  ordres,  inséré  dans  la  loi  de  1791,  ne  comprend  |)oint  suffi.sam- 
ment  les  abus  d’autorité  et  de  pouvoir;  ceux-ci  peuvent  avoir  lieu 
sans  émaner  d’ordres  précis,  et  être  colorés  sous  des  prétextes  spé- 
cieux dont  il  est  possible  de  parvenir  k découvrir  et  punir  la  connexité 
avec  le  crime  commis.  Il  en  est  de  même  des  machinations  et  arti- 
iiees  coupables,  trop  indirectement  compris  dans  la  classe  des  faits 
par  lesquels  l’exécution  a été  préparée  et  facilitée.  Il  est  des  combi- 
naisons si  éloignées,  des  machinations  si  compliquées , l’art  et  l’as- 
tuce ont  tant  de  moyens  de  voiler  leur  action,  que  des  juges  et 
des  jurés,  quoique  convaincus  de  leur  existence,  ne  se  permettraient 
pas  de  les  prendre  en  considération,  si  la  loi  ne  leur  en  fait  un  devoir 
spécial  > 

Nous  avons  rangé  nous-mêmes  les  provocateurs  parmi  les  auteurs 
principaux  du  crime;  ce  sont  eux  qui  en  ont  conçu  la  pensée,  ce  sont 
eux  qui  en  dirigent  l’exécution,  qui  donnent  l’impulsion  criminelle. 
Lorsque  celte  impulsion  n’est  point  restée  stérile,  lorsqu’elle  a été 
assez  puissante  pour  entraîner  la  perpétration , le  provocateur  doit 

‘ et  » Exposé  des  motifs,  par  M.  Riboud;  Locré,  l.  29,  p.  273. 
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être  considéré  coiimie  un  agent  immédiat  de  l’action , comme  un 
coauteur.  Cette  classilication  du  code  parait  donc  h l'abri  de  toute 
critique.  Toutefois  la  dernière  disposition , relative  aux  instructions 
données  pour  commettre  le  crime,  a soulevé  quelques  difficultés  que 
nous  examinerons  plus  loin. 

Le  code  range  dans  la  même  catégorie  : ceux  qui  auront  procuré 
des  armes , des  inslrumenls,  ou  tout  autre  moyen  qui  aura  servi  k 
l’action  , sachant  qu’ils  devaient  y servir.  Or  il  est  évident,  et  nous 
l’avons  sulfisamment  établi  |)lus  haut,  que  le  fait  de  fournir  les  in- 
struments du  crime  ne  peut  constituer  qu’une  complicité  secondaire.  11 
est  impossible  de  ne  pas  apercevoir  un  degré  bien  tranché  entre  l’a- 
gent qui  provoque  ou  exécute  l’action  criminelle,  et  celui  qui,  s.Tns  y 
participer  personnellement,  fournit  les  instruments  nécessaires  pour  la 
commettre;  celui-ci  n'est  point  la  cause  immédiate  du  crime,  il  n’y 
coopère  que  d’une  manière  indirecte  : la  loi  (|ui  le  rend  responsable 
de  l’action  au  même  degré  que  les  auteurs  principaux  est  donc  in- 
juste, puisque,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  la  participation  ne  suppose 
pas  la  même  immoralité,  et  ne  menace  pas  l’ordre  social  du  même 
péril;  elle  est  impolitique,  puisqu’en  frappant  tous  les  agents  du 
crime , même  les  plus  secondaires , d'une  peine  égale , elle  tend  k 
multiplier  les  auteurs  principaux , c’est-^-dire  les  agents  les  plus 
dangereux  pour  la  société. 

Ces  réflexions  s'appliquent  encore  nu  paragraphe  suivant  du  même 
article,  qui  classe  également  parmi  les  complices  { c ceux  qui  au- 
ront, avec  connaissance , aidé  ou  assi.sté  l’auteur  ou  les  auteurs  de 
l’action  dans  les  faits  qui  rauronl  préparée  ou  facilitée,  ou  dans 
ceux  qui  l’auront  consommée.  > Une  profonde  distance  existe,  et  nous 
l’avons  signalée  plus  haut , entre  les  actes  qui  préparent  ou  facilitent 
l’action  et  ceux  qui  aident  k sa  consommation  : les  premiers  ne  con- 
stituent qu’une  participation  indirecte  ; les  autres  doivent,  en  général 
et  sauf  quelques  exceptions , être  classés  dans  lu  catégorie  des  actes 
principaux.  Nous  n’insisterons  pas  sur  cette  distinction,  qui  a été 
développée  dans  le  premier  paragraphe  de  ce  chapitre;  il  suffit  de 
Tome  i.  28 
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démontrer  que  ie  code  a confondu  dans  une  même  disposition  deux 
degré.s  distincts  de  criminalité. 

196.  Enfin,  l'article  GO  ajoute  : « sans  préjudice  des  peines  qui 
seront  spécialement  portées  par  le  présent  code  contre  les  auteurs  de 
complots  ou  de  provocations  attentatoires  b la  sûrete  intérieure  ou 
extérieure  de  l’Ëtat,  même  dans  le  cas  où  le  crime  qui  était  l'objet 
des  conspirateurs  ou  des  provocateurs  n'aurait  pas  été  commis.  > 

Cette  disposition,  en  posant  une  exception  au  droit  commun,  établit 
implicitement  une  règle  générale  : c'est  que  la  provocation  même 
directe  b on  crime  n'est  incriminée  qu'autant  qu'elle  a été  suivie 
d'effet.  L’e.xception  regarde  les  matières  politiques;  en  ces  matières, 
la  provocation  est  punie , encore  rju'elle  n’ait  produit  aucun  effet. 
Mais,  alors  même,  le  provocateur  n’est  point  considéré  comme  com- 
plice ; c’est  un  délit  distinct,  c’est  une  peine  inférieure.  Cette  impor- 
tante distinction,  empruntée  au  code  pénal , a été  reproduite  daus  la 
législation  de  la  pres.se  : consacrée  par  les  articles  1 et  2 de  la  loi  du 
17  mai1819,  [[elle  a été  appliquée  b la  provocation  non  suivie  d'effet 
aux  crimes  prévus  par  les  articles  86  et  87  du  code  pénal  : l’art.  1*' 
de  la  loi  du  9 .septembre  1855,  qui  punissait  cette  sorte  de  provoca- 
tion, abrogé  par  le  décret  du  6 mars  1848,  a été  reproduit  par 
l’art,  l'f  de  la  loi  du  27  février  1858,  qui  est  ainsi  conçu  : t Est 
puni  d'un  emprisonnement  de  deux  b cinq  ans , et  d’une  amende 
, de  500  a 1,000  fr.,  tout  individu  qui  a provoqué  publiquement  d'une 
manière  quelconque  aux  crimes  prévus  par  les  articles  86  et  87  du 
code  pénal,  lorsque  celte  provocation  n'a  pas  été  suivie  d’effet.  > II 
y a toutefois  cette  différence  entre  celte  disposition  et  celle  qui  l’avait 
précédée,  que  celle-ci  ne  limite , comme  l'avait  fait  la  première  et 
comme  l’a  fait  depuis  l’art.  2 de  la  loi  du  27  juillet  1849,  ni  les 
moyens  de  provocation,  ni  les  moyens  de  publicité.]] 

197.  Le  code  n'a  pas  borné  b ces  cla.sses  la  catégorie  des  com- 
plices. L'article  6t  est  ainsi  conçu  : < Ceux  qui,  connaissant  la  con- 
duite criminelle  des  malfaiteurs  exerçant  des  brigandages  ou  des 
violences  contre  la  sûreté  de  l'Ëtat,  la  paix  publique,  les  personnes 
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OU  les  propriétés,  leur  fouroisseui  habituellemeut  logement,  lieu  de 
retraite  ou  de  réunion,  seront  punis  comme  leurs  complices.  > 

Il  est  nécessaire  de  se  reporter  aux  motifs  de  cette  disposition. 
I L’article  6t,  a dit  l’orateur  du  gouvernement,  remplira  une  lacune 
importante  ; désormais  la  classe  dangereuse  des  individus  dont  I ba- 
bitation  sert  d’asile  b des  malfaiteurs,  et  qui  leur  fournissent  habituel- 
lement logement,  retraite  ou  point  de  réunion  , sera  assimilée  aux 
complices.  Si  les  malfaiteurs  épars  ne  trouvaient  point  ces  repaires 
où  ils  se  rassemblent,  se  cachent,  concertent  leurs  crimes,  en  déposent 
les  fruits,  la  formation  de  leurs  bandes  et  leurs  associations  seraient 
plus  difficiles  ou  plus  promptement  découvertes  : on  ne  peut  les  re- 
cevoir habituellement  sans  connaitre  leurs  projets  et  leur  conduite  et 
sans  y participer.  > 

Cette  incrimination  nous  paraît  fondée.  En  général,  les  actes  pos- 
térieurs au  crime  ne  peuvent  être  considérés  comme  des  actes  de  par- 
ticipation , puisqu’on  ne  peut  participer  à un  fait  consommé.  Mais 
il  en  est  autrement  si  ces  actes  ont  été  concertés  avant  l’exécution; 
car  ce  concert,  formé  entre  les  auteurs  du  crime  et  leurs  adhérents, 
facilite  l’exécution,  en  assurant  a ceux-lh  un  refuge  contre  les  recher- 
ches de  la  justice,  et  un  dépôt  {mur  placer  le  fruit  de  leur  crime.  Or 
ce  concert  se  forme,  par  le  fait  même,  entre  les  malfaiteurs  et  ceux 
qui  habiluellemenl  leur  fournissent  le  logement  ou  recèlent  les  objets 
volés;  car  cette  habitude  est  un  lien , une  sorte  de  contrat  sur  lequel 
les  malfaiteurs  comptent  b l'avance,  et  qui  les  engage  b l'exécution 
de  leurs  projets  criminels.  Mais  il  faut  bien  remarquer  que  ce  n’est 
pas  le  recèlemeut,  mais  l'habilude  de  receler  qui  constitue  la  com- 
plicité. 

C’est  par  une  conséquence  de  ce  principe  que  le  code  n’a  considéré 
que  comme  des  délits  spéciaux,  qui  ne  sont  punissables  que  d’une 
peine  correctionnelle,  ceux  qui  ont  recélé  des  personnes  qu’ils  savent 
avoir  commis  des  crimes  ( art.  248),  et  ceux  qui  ont  recé!é  ou  caché 
le  cadavre  d’une  personne  homicidée  (art.  559)  ; ce  ne  sont  point  Ib, 
en  effet , des  actes  de  participation , mais  des  délits  distincts.  Toute 
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participation  .suppose  des  actes  (|ui  précèdent  ou  qui  accompagnent 
l’action  principale,  ou  qui  en  font  partie. 

198.  L’article  62  renferme  une  exception  è ce  principe  : 

t Ceux  qui  sciemment  auront  recelé,  en  toutou  en  partie,  des 
choses  enlevées , détournées  ou  obtenues  h l’aide  d’un  crime  ou 
d’un  délit , seront  aussi  punis  comme  complices  de  ce  crime  ou 
délit.  > 

Il  e.st  évident  qu'il  faut  faire  ici  la  même  distinction  qu’à  l’égard 
du  recel  des  malfaiteurs.  En  général , il  n'y  a complicité , on  le 
répète  encore , qu’autant  qu’il  y a coopération  immédiate  et  directe 
h l'exécution  du  crime,  ou  assistance  prêtée  pour  cette  exécution, 
telle  que  sans  cette  assistance  le  crime  n’aurait  pas  été  commis  : or 
un  fait  postérieur  au  délit  ne  peut  établir  la  complicité , puisqu’il  est 
impossible  de  prendre  une  part  quelconque  à un  fait  déjh  consommé  ; 
ainsi  les  secours  donnés  au  coupable , le  recèlement  des  objets  en- 
levés ’a  l’aide  du  crime,  ne  sont  point  des  actes  de  complicité.  Ces 
actes  peuvent  avoir  une  criminalité  réelle , mais  elle  diffère  totale- 
ment de  celle  du  délit  commis  antérieurement*.  Cependant  il  nous 
semble  que,  de  meme  qu’a  l’égard  des  recéleiirs  des  coupables,  il 
faut  établir  une  exception  pour  le  cas  où  il  y a habitude,  métier  de 
recèlement;  car  cette  habitude  fait  présumer  un  concert  préexistant 
au  Cl  ime  entre  les  malfaiteurs  et  les  recéleurs  , et  celle  connivence  , 
qui  peut  avoir  facilité  et  même  décidé  l’exécution  du  vol,  est  un  mode 
de  participation  qui  peut  constituer  l’acte  de  com|ilicilé. 

Au  reste,  le  recelé  défini  par  l’article  62  ne  s’applique  pas  .seule- 
ment aux  eflèts  qui  proviennent  d’un  vol  ; le  législateur  a voulu 
effacer  la  limite  tracée  k cet  égard  par  l’article  3,  titre  3 du  code 
de  1791  , en  substituant  aux  expressions  de  cet  article  des  termes 
généraux  qui  pussent  embrasser  tous  les  cas.  < On  enveloppe,  disait 
l’orateur  du  gouvernement  dans  l’exposé  dos  motifs,  tout  ce  qui  est 

• Carnot,  sur  l'art.  63,  n“  6 ; M.  Rossi.  I.  ?,  p.  44  ; M.  Haus,  t.  1,  p.  198, . 
profe-sent  la  même  opinion. 
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compri.s  dan.s  la  loi  de  \ 791  ; on  élague  ce  qui  est  vague , et  l'on  dit 
beaucoup  plus , puisque  l'on  exprime  tout  ce  qui  peut  avoir  été 
détourné  ou  obtenu  à l aide  d'un  crime  ou  délit  quelconque.  » 

Néanmoins,  b côté  de  la  règle  qui  déclare  complices  tous  les  recé- 
leurs  (le  choses  enlevées  h l'aide  d'un  crime , la  loi  a placé  l’excep- 
tion : le  législateur  a été  effrayé  des  conséquences  de  cette  fiction , 
lorsque  la  peine  principale  doit  être  la  peine  de  mort  ou  une  peine 
perpétuelle.  L’article  63,  dont  la  loi  du  28  avril  1832  a encore 
adouci  les  dispositions,  est  ainsi  conçu  : * Néanmoins  la  peine  de 
mort,  lorsqu’elle  .sera  applicable  aux  auteurs  des  crimes,  sera  rem- 
placée, h l égard  des  recéleurs  , parcelle  des  travaux  forcés  a perpé- 
tuité. Dans  tous  les  cas , les  peines  des  travaux  forcés  h perpétuité 
ou  de  la  déportation , lorsqu’il  y aura  lieu . ne  pourront  être  pro- 
noncées contre  les  recéleurs  qu’autant  qu’ils  seront  convaincus 
d’avoir  eu,  au  temps  du  recélé,  connaissance  des  circonstances  aux- 
quelles la  loi  attache  les  peines  de  mort , des  travaux  forcés  h perpé- 
tuité et  de  la  déportation  ; sinon  ils  ne  subiront  que  la  peine  des  tra- 
vaux forcés  h temps.  » 

Ainsi  la  loi  distingue  les  cas  où  le  principe  de  la  complicité  n’est 
point  applicable  aux  recéleurs;  elle  établit  une  différence  |X)sitive 
entre  la  peine  de  recélé  sciemment  fait,  mais  .sans  connaissance  des 
circonstances  aggravantes  qui  ont  accompagné  le  vol , et  celle  du 
recélé  qui  a eu  lieu  avec  cette  connaissance.  Ce  n’est  que  dans  ce 
dernier  cas  que  le  receleur  adhère  aux  aggravations  du  crime  et  de 
la  peine;  et  toutefois , dans  cette  dernière  hypothèse  même,  la  peine 
des  travaux  forcés  h perpétuité  est  substituée , dans  tous  les  cas,  h la 
peine  de  mort 

Mais  cette  atténuation  seule  indique  que  le  législateur , tout  en 
rangeant  les  recéleurs  parmi  les  complices , ne  leur  reconnaît  pas  la 
même  criminalité  qu’aux  auteurs  du  crime;  en  les  classant  dans  une 
catégorie  distincte , il  n’eût  donc  fait  que  développer  cette  pensée. 
Ensuite,  ce  qui  est  vrai  pour  le  cas  où  l’auteur  principal  encourt  la 
peine  de  mort  ou  une  peine  perpétuelle,  e.st  vrai  pour  tous  les  autres 
cas  : c’est  que  le  recéleur  qui  n’avait  pas  connaissance , au  moment 
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du  recélé,  des  circonstances  aggravantes  dont  le  vol  Rvait  été  accom- 
pagné, n'esl  pas  aussi  coupable  que  si  ces  circonstances  avaient  été 
connues  de  lui;  on  ne  doit  le  considérer  que  comme  recéleur d’ob- 
jets provenant  d’un  vol  simple.  Et  qu’importe  que  la  peine  prin- 
cipale soit  perpétuelle  ou  temporaire?  L’injustice  de  l’application  de 
cette  peine  aux  recéleurs  ne  provient  pas  de  ce  qu’elle  est  perpétuelle, 
mais  de  ce  que  la  criminalité  des  recéleurs  est  moins  grave  que  celle 
des  auteurs  jirincipaux;  la  peine  qu’ils  encourent  devrait  donc  être 
inférieure  dans  tous  les  cas,  soit  que  la  peine  principale  fût  celle  des 
travaux  forcés  k perpétuité,  soit  celle  des  travaux  a temps  ou  de  la 
réclusion. 

199.  Le  système  du  code  pénal  se  résume  donc  dans  une  règle 
générale  et  uniforme  : c'est  la  réunion  de  tous  les  participants  k un 
même  crime  dans  un  même  châtiment.  S’il  distingue  les  auteurs 
principaux  et  les  complices,  cette  distinction  n’a  aucune  influence 
sur  la  pénalité  Cependant  cette  règle  n’est  point  absolue , plusieurs 
exceptions  y ont  été  admises  ; le  recélé  en  offre  un  premier  exemple  : 
la  peine  fléchit  k l’égard  des  recéleurs,  bien  qu’ils  soient  réputés 
complices  par  une  fiction  de  la  loi , lorsque  cette  peiue  est  capitale  ou 
même  perpétuelle.  Il  est  a regretter  que  cette  exception  ne  soit  pas 
descendue  jusqu’aux  peines  temporaires.  Du  reste,  une  classification 
assez  nette , en  général , des  différentes  catégories  des  complices , 
tempère  la  sévérité  du  principe,  en  définissant  les  caractères  princi- 
paux de  la  complicité,  et  en  posant  quelques  sages  limites  aux  incri- 
minations 

Nous  allons  examiner  maintenant  l’application  que  ces  diverses 
dispositions  ont  reçue  dans  la  pratique. 

§ 111. 

Application  des  dispositions  du  code. 

200.  Le  code  n’a  point  essayé  de  définir  la  complicité  ; mais  doit- 
on  lui  en  faire  un  reproche?  Il  est  rare  qu’une  définition,  quelque 
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précise  qu’on  la  suppose , ne  se  prêle  pas  à des  interprétations  qui 
l’enlrafnent  hors  de  ses  ternies;  l'énumération  qu’il  a faite  des  diiïé* 
rentes  classes  des  complices . quoique  défectueuse  dans  quelques  par- 
ties , est  la  définition  la  plus  claire  est  la  plus  simple  de  la  complicité. 
C’est  daus  ces  dispositions , où  sont  tracés  les  caractères  constitutifs 
de  chaque  acte  de  complicité , qu’il  faut  découvrir  les  règles  géné- 
rales qui  planent  sur  cette  matière;  nous  allons  successivement  les 
établir  et  en  développer  les  conséquences. 

Nous  nous  occuperons  d’abord  de  lu  complicité  par  provocation , 
aide  ou  assistance  , qui  fait  l’objet  de  l’article  GO.  Trois  règles  prin- 
cipales nous  semblent  dominer  l’application  de  cet  article. 

La  première  de.  ces  règles  est  que  les  dispositions  de  la  loi  qui 
déterminent  les  circonstances  constitutives  de  la  complicité  sont  essen- 
tiellement limitatives  Cette  règle  est  évidente  par  elle-même,  car 
elle  dérive  de  cette  maxime,  qu’en  matière  pénale  on  ne  peut  admettre 
aucune  analogie.  Elle  résulte  d’ailleurs  du  texte  même  de  l’art.  GO, 
qui  ne  procède  point  par  voie  démonstrative,  mais  bien  d’une  ma- 
nière restrictive.  Les  circonstances  ((u’ii  énumère  sont  caractéristi- 
ques de  la  complicité,  élémentaires  du  crime  ; et  la  cour  de  cassation 
a toujours  été  fidèle  h ce  principe,  en  déclarant,  par  plusieurs  arrêts, 
que  la  complicité  est  un  fait  moral  qui  ne  peut  se  constituer  que  par 
les  faits  positifs  et  matériels  que  le  code  pénal  a déterminés  >. 

De  là  plusieurs  corollaires  ; le  plus  immédiat , c’est  que  tous  les 
actes  qui  ne  rentrent  pas  essentiellement  dans  les  termes  précis  de  la 
loi  pénale  ne  sont  point  des  actes  de  complicité.  Nous  en  citerons  plu- 
sieurs exemples. 

Ainsi  le  simple  conseil  donné  h un  individu  de  commettre  un  crime 
doit- il  avoir  ce  caractère?  Nous  n’avons  point  h reprendre  ici  la 
discussion  théorique  à laquelle  nous  nous  sommc.s  livrés  a ce  sujet. 
Le  code  pénal  n’a  |H)int  rangé  les  conuils  parmi  les  actes  de  compli- 
cité. Soit  que  le  législateur  ait  craint  que  cet  acte  ne  laissât  des  traces 

■ Cass  3 juillet  ISIS,  Bull.  n«  t48;  28  juin  I8l6,  Bull.  n<>36;  S fév. 
1834,  Bull,  n"  31. 
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trop  fugitives , ou  qu’il  ne  fût  facile  de  le  confondre  avec  des  paroles 
irréfléchies,  il  n’en  a pas  fait  nienliuu  : dès  lors  nulle  interprétation 
ne  peut  suppléer  a ce  silence;  et  ccl  acte,  quelque  immoral  qu’il 
puisse  paraître,  demeure  b l'abri  des  poursuites.  Ce  point  a été  con- 
sacré par  la  jurisprudence  •». 

I.a  même  solution  s’appliquerait  h la  simple  provocation  de  com- 
mettre un  crime , lorsque  cette  provocation  n’a  point  été  faite  par 
dons,  promesses,  menaces  ou  abus  d’autorité.  Car,  ainsi  que  l’a 
reconnu  encore  la  cour  de  cassation,  c une  simple  provocation  sans 
aucune  des  circonstances  déterminées  par  la  loi  pour  caractériser  la 
complicité,  ne  suffit  pas  pour  autoriser  l’application  des  peines  por- 
tées contre  l’auteur  du  crime , et  une  pareille  provocation  n’est  qua- 
lifiée crime  ou  délit  par  aucuue  loi  > 

A plus  forte  raison,  celui  qui , sans  avoir  provoqué  ni  aidé  le  cou- 
pable h commettre  le  crime , a seulement  facilité  sa  fuite  par  des 
moyens  quelconques  > ; celui  qui,  présent  k l’action  criminelle , mais 
sans  y participer,  ne  l’a  toutefois  point  empêchée  ne  sont  point  des 
complices  ; car,  dans  le  premier  cas,  les  secours  donnés  au  coupable 
ne  sont  point  des  actes  de  complicité;  et,  en  second  lieu,  • la  com- 
plicité, ainsi  que  l’a  déclaré  la  cour  de  cas.sation,  ne  peut  s’établir  que 
.sur  des  faits  |K)sitifs,  et  non  sur  des  faits  négatifs.  » 

Enfin , il  faut  reconnaître  avec  la  même  cour  qu’on  ne  peut  pour- 
suivre comme  complices,  soit  le  maître  d’un  café  ou  des  violences  ont 
été  exercées , et  par  cela  .seul  qu’il  ne  les  a pas  dénoncées  soit  le 
commis  ou  l’associé  d’un  accusé  de  banqueroute  frauduleuse  ou  de 
faux,  en  raison  de  leur  seule  qualité^,  soit  enfin  l'individu  qui,  pré- 


' Ca.ss  21  nov.  18'i9,  Bull.  n<>179. 

* Cass.  3 su|>t.  1812,  Bull,  n»  200.  Voyei  louU'îoi.s  fes-lois  des  17  mai 
1819,  9 sept.  1835,  et  27  fév . 1858. 

’ Cass.  29  prair.  an  V,  Juri>p.  gén  , 1.  3,  p.  019. 

* Cass.  29  janv.  1807,  Dalloz,  l.  3,  p.  (il9;  30  nov.  1810  et  13  mars 
1812,  Dali.,  t.  3,  p.  G12. 

‘ Cass.  14  déc.  1809,  Jiirispr.  gén.,  I.  3,  p.  613. 

* Cass.  1 1 Iruct.  an  \ltl,  Bull,  n*  197. 
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sent  au  vol  qu’il  avait  conseillé  de  comraetlre,  mais  sans  y participer, 
a offert  d'acheter  la  chose  volée  '■  Toutes  ces  décisions  ne  sont  que 
des  applications  du  iiiêine  jirincipe. 

201.  Une  seconde  conséquence  de  notre  première  règle  est  qu’il 
est  indispensable  que  les  circonstances  constitutives  de  la  complicité , 
telles  que  l’article  60  les  a déterminées,  soient  déclarées  par  le  jury  ; 
car , sans  cette  déclaration  , la  loi , qui  a voulu  restreindre  dans  cet 
article  les  faits  élémentaires  de  cette  complicité,  serait  incessamment 
éludée. 

La  jurisprudence,  en  général,  s’est  conformée  h ce  principe;  ainsi 
la  cour  de  ca.ssatiori  a jugé  que  la  déclaration  complexe  que  l’accusé 
est  coupable  de  complicité  du  fait  énoncé  dans  la  question,  ne 
remplit  pas  le  vœu  de  la  loi  Il  est  nécessaire  que  les  faits  d’oh  la 
complicité  dérive  soient  précisés  dans  les  questions  soumises  au  jury 
et  dans  les  réponses  du  jury,  il  faut  même,  suivant  quelques  arrêts, 
que  les  faits  qui  révèlent  l'intention  criminelle  soient  rappelés  dans 
ces  questions 

Cependant,  et  par  une  contradiction  manifeste,  la  même  cour  a 
décidé  qu’il  sufTit  que  les  caractères  constitutifs  de  la  complicité  soient 
énoncés  dans  le  résumé  de  l’acte  d’accusation,  et  que,  dans  ce  cas,  la 
déclaration  du  jury  que  l’accusé  est  coupable  de  complicité  du  fait 
déclaré  contre  l’auteur  principal,  peut  motiver  une  juste  application 
de  la  peine  Cette  décision,  isolée  d’ailleurs  dans  la  jurisprudence , 


■ Cass.  39  janv.  1807,  Jurisp.  gén.,  t.  3,  p.  609. 

* Cass.  2 juin  1813,  Sir.li.  I.  298  ; 8 mars  J8t4,  Sir.  14.  1.  113; 
C)  déc.  1814,  Sir.  1.5.  I.  87  ; 24  janv.  1818,  Sir.  18.  I.  131  ; 5 fév.  1824, 
Sir.  24.  I.  288;  14  oct.  1825,  Sir.  27.  1.  43. 

* Cass.  28  juin  1816,  Jurisp.  gén.,  t.  3,  p.  621;  S fév.  1824,  Sir.  24. 
1 . 288.  La  complicité  n'rst  établie  dans  le  sens  de  la  loi  que  par  l’existence 
légalement  déclarée  des  faits  constitutifs  de  ce  mode  deculpabilité,  aux 
termes  des  art.  60, 61 , 62  et  63  C.  P.  Cass  20  juin  1835,  Bull.  n«248; 
Journ.  du  dr.  crim.,  art.  t045  ; 27  juin  1835,  Cull.  n«  261  ; 3 déc.  1815, 
Bull.  n<>443  ; Jeurn.  du  dr.  crim.  1836,  p.  178 , art.  1773;  11  janv.  1836, 
Bull.  n«2l. 

* Cass.  26  mars  1813,  Jurisp.  gén.,  t.  3,  p.  628. 
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ne  doit  point  être  suivie;  elle  est  une  déviation  évidente  du  principe 
qui  veut  renfermer  les  actes  de  complicité  dans  les  termes  de  la  loi 
pénale,  puisqu’elle  offre  le  moyen  d'éluder  ce  principe  ; elle  présente 
ensnite  dans  son  application  un  grand  péril , puisque  le  jury  n'ayant 
plus  sous  le.s  yeux,  au  momentde  la  délibération,  les  faits  constitutif 
de  la  complicité,  pourrait  être  entraîné  k faire  dériver  cette  compli- 
cité de  faits  qui , aux  yeux  de  la  loi , n'auraient  pas  ce  pouvoir. 

[[Il  est  aujourd'hui  de  jurisprudence  constante  que  les  faits  con- 
stitutifs de  la  complicité  doivent  être  nécessairement  constatés , puis- 
qu'ils sont  la  condition  de  ce  mode  de  culpabilité  Ainsi,  lorsque  la 
question  de  complicité  se  réfère  k une  question  précédente  relative  k 
l'auteur  principal , l'irrégularité  de  cette  question  ou  de  la  réponse 
qui  y a été  faite  se  reflète  sur  l'autre  et  lui  ète  son  effet*.  Ainsi  encore, 
lorsqu’il  peut  résulter  de  la  question  posée  au  jury  des  doutes  soit 
sur  les  élémenLs  du  mode  de  complicité  déclaré  constant  soit  sur  le 
mode  de  complicité  affirmé  parle  jury,  au  cas  où  l'un  des  modes  peut 
entraîner  une  modification  de  la  peine  la  position  de  la  question 
vicie  toute  la  déclaration.  ]] 

Toutefois,  il  n’est  plus  nécessaire  que  les  faits  élémentaires  soient 
déterminés,  lorsque  les  accusés  sont  déclarés  non  point  complices, 
mais  coauteurs  du  crime;  car  l’article  GO  ne  s'applique  point  kla 
coopération  comme  auteur,  mais  aux  faits  extrinsèques  au  crime,  et 
qui  tendent  seulement  soit  k arriver  k sa  perpétration,  soit  k la  faci- 
liter. Ainsi , lorsque  deux  accusés  sont  déclarés  coupables  d'avoir, 
ensemble  et  de  complicilé,  commis  un  meurtre,  ils  sont  parik  même 
reconnus  coauteurs  du  meurtre , et  il  n'est  plus  besoin  de  constater 
les  faits  caractéristiques  de  la  complicilé.  Celte  exception,  qui  dérive 
de  la  nature  des  choses,  mais  qui  signale  la  nécessité  de  distinguer 
avec  soin  , même  daus  la  pratique , les  auteurs  et  les  complices  d'un 

< Cass,  lafévr.  1851,  Dali.  .53.  6.  101. 

* Cass.  13  janv.  1854,  Bull,  n»  9. 

* Cass.  ! mars  1855,  Bull.  n®?*?. 

* Cass.  18  mai  1855,  Bull,  n*  ICI. 
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crime,  a été  reconnue  par  plusieurs  arrêts*.  [[Toutefois  le  complice 
par  assistance  n’est  pas  nécessairement  et  dans  tous  les  cas  coauteur 
du  délit,  et  par  couséquent,  si  le  coauteur  est  réputé  complice  par 
aide  et  assistance , celui-ci  ne  doit  être  considéré  comme  coauteur , 
pour  faire  aggraver  la  peine,  dans  le  cas,  par  exemple,  de  vol  commis 
par  deux  personnes,  qu'autant  que  son  concours  dans  l’exécution 
même  du  vol  est  déclaré  V ]| 

302.  La  règle  qui  exige  la  constatation  des  diverses  circonstances 
constitutives  de  la  complicité,  reçoit  une  application  particulière  rela- 
tivement k chacun  des  actes  de  complicité.  11  est  nécessaire  que  nous 
la  suivions  dans  ses  différents  rapports. 

La  provocation  se  manifeste  par  dons , promesses , menaces,  abus 
d’autorité  et  de  pouvoir.  Si  elle  n’est  pas  accompagnée  de  ces  cir- 
coustances,  elle  échappe  h toute  répres.sion ; ou  du  moins  si,  dans 
quelques  cas  particuliers  prévus  par  l’article  102  G.  P.  et  par  la  loi 
du  17  mai  1819,  elle  devient  passible  d'une  peine,  c’est  comme 
formant  un  délit  principal  et  distinct,  et  non  comme  un  acte  de  com- 
plicité^. Il  suit  de  Ik  qu’il  fôt  indispensable  que  le  jury  déclare  la 
circonstance  qui  peut  seule  en  incriminer  le  caractère , puisque  la 
simple  provocation , libre  de  toutes  circon.stances  aggravantes , ne 
constituerait  ni  crime  ni  délit.  La  cour  de  cassation  a dû  proclamer  k 
deux  fois  cette  nécessité  [[Il  a été  reconnu  toutefois  que  celui  qui, 
sous  forme  de  pari,  s’engage  k donner  k un  autre  une  somme  d’argent 
pour  le  cas  où  celui-ci  commettrait  une  action  qualifiée  délit,  fait  par 
cela  même  une  promesse  et  provoque  ainsi  au  délit  *>.  ]]  On  ne  doit 
pas,  au  reste  perdre  de  vue  que  cette  espèce  de  provocation  suppose 

* Cass.  SI  juillet  ISIS,  Sir.  19.  I.  Il6;  I9janv.  1821,  J.  P.  t.  16,  p.  S22; 
24  mars  et  30  décembre  1833,  Bull.  n<»  110  et  611. 

* Cass.  31  janvier  1835,  Bull.  ii«46. 

* La  même  décision  s'applique  au  corrupteur  en  ce  qui  concerne  le  crime 
de  corruption , mais  elle  ne  s'applique  pas  aux  complices  du  corrupteur. 
Cass.  16  nov.  1844,  Bull.  n<>376. 

* Cass.  14  oct.  1825,  Bull,  no  205;  18  mars  1836,  Jurisp.  géné., 
2«.  1.  272. 

’ Case.  28  nov.  1856,  Bull.  n«377. 
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en  général  une  supériorité  de  moyens , soit  intellectuels,  soit  pécu- 
niaires : ainsi  l'on  ne  pourrait  raisonnablement  la  supposer  de  la  part 
d'un  domestique  envers  son  maître , d'un  soldat  envers  ses  chefs  ; 
car  ni  le  soldat  ni  le  domestique  ne  peuvent  avoir  exercé  cette 
influence,  suffisante  pour  déterminer  le  crime.  Cette  observation  est 
de  nature  ii  lever  beaucoup  d'incertitudes  sur  les  caractères  de  ce  mode 
de  p.articipation.  [[Il  faut  ajouter  néanmoins  que  pur  l'abus  d'autorité 
ou  de  pouvoir , la  loi , qui  n'a  pas  limité  le  sens  de  ces  mots,  entend 
par  là  même  aussi  bien  l'abus  d'une  autorité  toute  morale  que  l'abus 
d’une  autorité  légale  Ainsi , dans  une  espèce  où  l’on  soutenait  que 
l’abus  d’auiorilé  ne  devait  pas  s’entendre  de  l’ascendant  illégitime 
résultant  de  l'état  de  concubinage  dans  lequel  le  demandeur  avait 
vécu  avec  l’accusée  principale , ce  moyen  a été  rejeté,  • attendu  que 
la  question  de  complicité  par  provocation,  par  abus  d'autorité,  était 
tout  entière  soumise  h l’appréciation  du  jury  ; que  la  solution  affir- 
mative qu’il  a donnée  h cette  question  est  irréfragable  et  ne  peut 
donner  ouverture  h ca.ssation  ' • • ]] 

La  provocation  se  révèle  encore  par  des  machituüions  ou  artifices 
coupables.  Or,  il  est  d’abord  hors  de  doute  qu’il  ne  suffirait  pas  que 
l'accusé  fût  déclaré  coupable  d’avoir  provoqué  par  des  artifices,  pour 
justifier  l’applicittion  de  la  peine,  car  la  loi  n’incrimine  que  la  provo- 
cation par  artifices  coupables.  Ce  point  a été  reconnu  par  la  jurispru- 
dence *.  Mais  cette  qualification  ne  s’applique-t-elle  (|u’aux  artifices? 
Ne  doit-elle  passe  référer  en  môme  temps  aux  machinations?  En  un 
tnot,  est-il  nécessaire  que  les  machinations  qu'a  employées  la  provo- 
cation soient  déclarées  coupables  ? La  cour  de  cassation  ne  l’a  pas 
pensé  ; elle  a établi  une  distinction  entre  les  artifices  et  les  machina- 
tions. Les  premiers  ne  seraient  coupables  qu’autant  qu’ils  sont  qua- 
lifiés tels  ; les  autres  entraîneraient  une  présomption  de  criminalité  qui 
rendrait  superflue  toute  qualification  M,  Carnot  a pensé , au  con- 


< Cass.  9 sept.  1830,  Bull  n”301. 

• Cass  57  oct.  ISIS.  Jurisp.  s^n.,  l.  636. 

* Cass.  CS  mars  1816,  .Iiirisp  gén.,  t.  3,  p.  633;  10  oct.  1813,  Joum. 
du  droit  crim.  1833,  p.  301. 
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traire  , que  ces  deux  expressions  ont  le  même  sens  ; que  l’épithète 
coupables  doit  leur  être  appliquée  ’a  toutes  deux  pour  caractériser  une 
fraude  condamnable;  et  que  si,  dans  l’article  60,  cette  épithète  ne  se 
trouve  qu’après  le  mot  artifices , c'est  pour  éviter  une  répétition 
inutile.  Cette  dernière  opinion  nous  parait  préférable.  L’expression 
de  machinations  n’emporte  pas  avec  elle  une  telle  idée  de  criminalité , 
qu’il  soit  inutile  d’y  ajouter  la  qualification  de  coupables  : les  jurés 
seraient  exposés  h confondre  de  simples  manœuvres  avec  des  man- 
œuvres criminelles;  et  ces  dernières  seules  peuvent  être  un  élément 
de  la  complicité. 

Enfin,  la  provocation  a lieu  en  donnant  des  instructions  pour 
commettre  l’action  criminelle.  Or  la  complicité  est-elle  suffisamment 
caractérisée  par  la  déclaration  que  l’accusé  a donné  les  instructions? 
Nous  pensons,  avec  M.  Carnot',  qu’il  serait  utile  d’ajouter  que  l’ac- 
cu.sé  savait  que  les  instructions  devaient  servir  au  crime.  Cepeu- 
dant  M.  DalloT  ^ repousse  cette  addition , parce  que  la  connaissance 
lui  parait  résulter  des  instructions  elles-mêmes , et  il  cite  un  arrêt 
qui  toutefois  ne  décide  point  la  question^.  Cette  question  est  tout 
entière  dans  les  circonstances  élémentaires  du  crime  : il  ne  suffit  pas 
d’avoir  indiqué  les  moyens  par  lesquels  on  commettrait  tel  crime, 
pour  qu’on  puis.se  en  être  réputé  complice;  il  faut  que  ces  instruc- 
tions nient  été  données  en  vue  du  crime  qui  va  se  commettre,  et  pour 
en  faciliter  l’exécution  Dès  lors,  l’addition  proposée  par  M.  Carnot 
ne  fait  qu’exprimer  la  pensée  de  la  loi. 

[[Cependant  il  a été  admis  par  la  jurisprudence  qu’une  question 
ainsi  posée  au  jury  : un  tel  est-il  coupable  d’avoir  donné  ou  fait 
donner  des  instructions  a telle  personne  pour  commettre  tel  crime? 
est  régulière.  On  objectait  : 1°  que  cette  question  n’indiquait  pas  que 
ces  instructions  avaient  été  données  avec  connaissance  ; 2°  qu’elle 

' Comm.  du  G.  pén.,  t.  I,  p.  189. 

* Jurisp.  gén.,  v Complicité,  t.  3,  p.  62C. 

* Casÿ.  37  oct.  I8ts,  Bull.  n°  60.  f'oyes  cass.  8 oct.  1867,  Bull.  n«  350. 

* Cass.  37  mars  1846,  Bull,  no  83. 
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assimilait  le  fait  d’avoir  fait  donner  les  instructions  au  fait  de  les 
avoir  données.  La  cour  de  cassation  a rejeté  ces  deux  moyens  : 
I attendu  que  le  § 1"  de  l'art.  60,  qui  définit  et  fournit  le  genre  de 
complicité  consistant  à avoir  donné  des  instructions  pour  commettre 
un  crime,  n’exige  pas,  comme  les  dispositions  subséquentes,  qu’il 
soit  dit  que  l’accusé  de  ce  genre  de  complicité  a agi  avec  connais- 
sance, ou  sciemment,  ou  sachant  que  ces  instructions  devaient  .servir 
h commettre  un  crime  ; et  qu’en  effet  il  eût  été,  pour  ce  cas  parti- 
culier, très-inutile  de  demander  une  telle  explication,  quand  l’acte 
d’avoir  donné  des  instructions  pour  commettre  on  crime  et  la  décla- 
ration que  l’accusé  est  coupable  de  les  avoir  données  ou  fait  donner, 
ne  laissent  aucun  doute  sur  son  intention  criminelle  ; qu’en  .second 
lieu , la  question  alternative  d’avoir  donné  ou  fait  donner  des  in- 
structions pour  commettre  un  crime  n’a  rien  d’irrégulier,  parce  que 
celui  qui,  affectant  de  ne  pas  se  mettre  en  rapport  direct  avec 
l’auteur  principal  du  crime,  donne  à un  tiers  les  instructions  néces- 
saires pour  commettre  ce  crime,  afin  qu’il  les  transmette  à celui  qui 
doit  le  commettre,  est  aus.si  coupable  que  s’il  les  donnait  directement, 
et  qu’en  réalité  il  les  a toujours  données  ' ■ > ]j 

£sl-il  néce.ssaire  que  les  instructions  données  aient  été  accompa- 
gnées de  dons,  promesses,  menaces,  abus  d’autorité  ou  de  pouvoir? 
On  doit  répondre  négativement.  Le  premier  paragraphe  de  l’article  60 
renferme  deux  modes  distincts  de  participation  morale  : la  provo- 
cation par  dons,  menaces,  etc.,  et  les  instructions  données  pour 
commettre  le  crime.  Les  instructions , comme  on  vient  de  le  dire , 
supposent  un  projet  arrêté,  un  concert  préalable,  et,  pour  aiusi  dire, 
une  provocation  antérieure.  Les  circonstances  qui  rendent  la  provo  • 
cation  coupable  ne  peuvent  donc  s’appliquer  aux  instructions  ; d’ail- 
leurs la  construction  grammaticale  de  la  phrase  s'opposerait  h ce 
rapprochement. 

203.  Aux  termes  du  deuxième  paragraphe  de  l’article  60,  on  par- 
ticipe également  h l’action  en  procurant  des  armes,  des  instruments, 

• Cass.  33  mai  1844,  Bull,  n»  179. 
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OU  tout  autre  moyen  qui  aura  servi  k l'action,  mais  seulement  avec 
la  connaissance  qu’ils  devaient  y servir.  Il  suit  de  Ik  que , pour 
établir  cette  sorte  de  complicité , il  est  nécessaire  de  constater  le 
concours  du  fait  et  de  l'intention  criminelle,  intention  qui  ne  peut 
résulter  que  de  la  connaissance  qu’aurait  eue  l'accusé  de  l'emploi 
qui  devait  être  fait  des  armes,  instruments,  ou  autres  moyens  de 
commettre  le  crime.  La  cour  de  cassation  s’est  donc,  suivant  nous, 
écartée  de  la  loi , en  décidant  que  la  réponse  du  jury  qui  déclare 
l’accusé  coupable  d’avoir  fourni  des  instruments  pour  commettre 
le  crime,  implique  suffisamment  la  connaissance  exigée  par  l’ar- 
ticle GO  >.  Si  les  termes  de  la  loi  ne  sont  pas  sacramentels,  ils  doivent 
du  moins  être  remplacés  par  des  termes  équipollents;  leur  suppres- 
sion enlève  au  crime  l’un  de  ses  principaux  éléments.  [[  La  cour 
de  ca.sspiion  est  revenue  k cette  doctrine  en  déclarant,  dans  un  arrêt 
postérieur,  < que  le  deuxième  alinéa  de  l’art.  GO  exige  que  les 
moyens  soient  fournis  en  sachant  qu’ils  doivent  servir  k l’action 
qualifiée  délit , et  qu’il  ne  suffirait  pas  de  savoir  qu’ils  peuvent 
servir  k une  action  ainsi  qualifiée^.  > j] 

20i.  Enfin , la  participation  se  révèle  par  l’aide  ou  as.sistance 
donnée  aux  faits  qui  ont  préparé  ou  consommé  l’action.  Or  suffit-il 
déposer  au  jury  la  question  en  ces  termes  : « L’accusé  est-il  cou- 
pable d’avoir,  avec  connaissance,  aidé  ou  assisté  l'auteur  du 
crime  dans  les  faits  qui  l’ont  préparé  ou  consommé?  > Ou  faut-il 
que  la  question  énumère  en  outre  les  faits  particuliers  d’a.ssistance 
qui  ont  préparé  ou  consommé  le  crime’?  Ce  dernier  mode,  qui  n’est 
nullement  contraire  k la  loi,  offre  k l’accusé  une  garantie  nouvelle,  en 
astreignant  le  jury  k analyser  les  faits  qui  déterminent  sa  conviction  ; 
mais  il  faut  reconnaître  en  même  temps  que  le  code  ne  l’exige  point. 

Au  re.ste,  la  condition  essentielle  de  toute  complicité  par  assistance 
est  la  déclaration  que  l’accusé  a agi  avec,  connaissance  Si  la  ques- 
tion soumise  au  jury  est  muette  sur  cette  circonstance,  l’as.sistance, 


' Cass.  3 juin  1833,  Journ.  du  dr.  crim.  1833,  p.  139. 
* Cass.  18  mai  1844,  Bull.  n°  144. 
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quels  que  soient  les  faits  luntéricls  qui  la  caractérisent,  cesse  de  con- 
stituer soit  un  crime,  soit  un  délit  C’est  d’après  ce  principe  fonda- 
mental que  la  cour  de  cassation  a décidé  qu’il  ne  suffit  pas  que  le  jury 
ail  déclaré  un  accusé  complice  d’un  vol  en  aidant  ou  assistant  l’auteur 
de  ce  vol  dans  les  faits  qui  l’ont  préparé  ou  consommé  : < attendu, 
dit  l’arrêt,  que  cette  déclaration  n'établit  point  que  l’accusé  ait  aidé 
ou  assisté  (ivec  connaissance,  circonstance  e.ssentiellement  consti- 
tutive de  la  criminalité , et  que  dès  lors  le  fait  déclaré  constant  ne 
constitue  ni  crime  ni  délité.»  [[Il  n’est  pas  indispensable  toutefois 
que  les  mots  avec  connaif:s:ance  soient  exprimés,  car  ils  ne  sont  pas 
sacramentels , pourvu  qu’ils  soient  remplacés  par  des  mots  é({uiva- 
lents.  Ainsi,  dans  une  espèce  où  il  était  constaté  < que  Georges  était 
coupable  de  s’être  rendu  complice  de  Jacques,  en  l’aidant  etl’as-sistant 
dans  les  faits  qui  ont  préparé  et  facilité  l’exécution  du  crime,  et  spé- 
cialement en  lui  procurant  les  moyens  d’entrer  et  de  se  cacher  dans 
la  maison  de  la  veuve  Bordel , sachant  qu’il  ne  s'y  introduisait  qu’avec 
le  projet  arrêlé’a  l’avance  de  lui  donner  la  mort  et  de  la  voler,  » il  a 
été  jugé  qu’une  telle  constatation  était  suffisante  3.  ]] 

Néanmoins  la  même  cour  a créé  une  exception  'a  ce  principe  en 
matière  de  viol  : « attendu  qu’il  est  contre  l’es.sence  des  choses  de 
supposer  qu’un  accusé  ail  pu  aider  et  assister  les  auteurs  du  viol  daus 
les  moyens  de  le  commettre,  sans  qu’il  sût  qu'il  prêtait  aide  et  assis- 
tance pour  commettre  une  action  criminelle  ; que  de  l’omission  des 
mots  avec  connaissance,  il  est  donc  impossible  de  conclure  que  l’accusé 
n’csl  pas  convaincu  d’avoir  agi  dans  des  intentions  coupables  K > Cette 
exception  est-elle  suffisamuient  justifiée?  Ne  pourrait-on  pas  faire  le 

• Cass.  lOocl.  1816,  Bull.  n“  72,  el  4 jaiiv.  18S9,  Bull.  n®8;  Journ.  du 
dr.  criin.  1839,  p.  3UI,  ait.  tlS12;  13  juill.  1843,  Bull.  n°  I7ô  ; Juurnal  du 
dr.  crim.  1843,  p.  230,  art.  3407  ; 24  juillet  1847,  Bull,  n»  160. 

• Cass.  26  sept.  iS22,  Jurisp.  géii.,  t.  3,  p.  637;cass.  16  juin  1827, 

Jurisp.  gén.  27.  1.421;  cass.  2 juin  1832,  Journ.  du  dr.  crim.  1832, 
p.  159.  ' 

> Cass.  13  août  1835,  Bull.  n°  318. 

• Cass.  18  mai  1815, Sir.  15.  1.  398. 
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même  raisonnement  2i  IVgard  de  tous  les  crimes  commis  avec  des 
violences,  et,  par  exemple,  de  l’extorsion  de  signature?  Même  en  ma- 
tière de  viol , les  modes  d'assistance  sont-ils  tellement  uniformes . 
qu'ils  doivent  tous  également  supposer  la  connaissance  du  crime  ? 
11  faut  prendre  garde  d'enfreindre  une  règle  générale  dont  la  loi  a 
voulu  étendre  la  protection  tutélaire  à tous  les  accusés  de  complicité 
par  aide  et  assistance.  L’article  60  n’a  point  fait  d'exceptions  : nous 
pensons  qu’on  n’en  doit  point  créer.  [[  Il  faut  donc,  pour  que  ce  mode 
de  complicité  soit  suffisamment  constaté  : 1°  qu'il  soit  déclaré  que 
des  actes  d’aide  ou  d'assistance  li  la  préparation  ou  è la  consomma- 
tion du  crime  ont  été  commis  par  l’agent  ; 2°  qu'en  participant  b ces 
actes,  il  avait  connai-ssance  de  leur  but  criminel  >.]] 

205.  Nous  passons  à la  seconde  règle  qui  domine  notre  matière  : 
c'est  qu’il  n'y  a point  de  complices  sans  un  fait  principal  'a  l’exé- 
cution duquel  ils  se  rattachent.  Cette  règle,  que  la  jurisprudence  a 
souvent  consacrée  résulte  de  la  nature  même  des  choses  ; car  il  est 
évident  que  s’il  n’y  a pas  de  fait  principal,  s’il  n’existe  point  de  crime, 
il  ne  peut  y avoir  de  participation  criminelle  à ce  fait,  de  complicj^s 
de  ce  crime. 

Ainsi  l'amnistie , si  on  lui  reconnaît  le  pouvoir  d’abolir  le  crime,  ne 
laisse  point  de  complices  ; aussi  la  cour  de  cassation  a-t-elle  jugé  que 
les  complices  des  déserteurs , après  une  amnistie  qui  couvre  la  dé- 
sertion, ne  pouv.ment  être  l’objet  d'aucunes  poursuites  *.  Mais  il  est 
clair  qu'il  en  serait  autrement  si,  à côté  du  crime  de  complicité  de  dé- 
sertion , s'élevait  un  autre  crime  ; par  exemple , si  cette  désertion 
avait  été  favorisée  par  des  gendarmes  ',  car  le  fait  principal  serait 
l’abus  fait  par  les  gendarmes  de  leurs  fonctions. 

Ainsi , les  témoins  d'un  duel  ne  doivent  être  pas.sibles  d’aucune 

' Cass.  27  mars  1846,  Bull,  n*  82;  t4  mai  1847,  Bull,  n»  102. 

• Cass.  7 vend,  an  VU,  Bull.  n°  16;  8 vend,  an  VIII,  Bull,  no  I8; 
14  janv.  1820,  Jurisp.  gén.,  t.  3,  p.  614;  29  sept.  1820,  Bull.  n<>  128. 

» Cass.  6 janv.  1809,  Jurisp.  gén.,  1. 1,  p.  424. 

‘ Cass.  10  mai  181 1,  Jurisp.  gén.,  t.  1,  p.  434. 
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peine  pctrce  «|uc  le  duel,  dou.s  l'établii'ons  plus  loin,  oe  eonsiitue  ni  uo 
xrime  ni  uo  délit 

Ainsi  enfin,  le  complioed'un  suicide  ne  peut  être  puni,  parce  que 
je  suiciden'est  point  inscrit  parmi  les  délits  dans  la  loi  pénale^;  mais  il 
ifaut  prendre  garde  toutefois  id  qu'on  ne  doit  considérer  comme  acte 
de  complicité  de  suicide  que  l’assistance  donnée  aux  actes  prépara» 
loires , comme  le  fait  d'avoir  fourni  les  armes , instruiuents  ou  siib» 
stances  avec  lesquels  le  suicide  a pu  s'accomplir.  Car  il  n'y  a suicide 
proprement  dit  que  lorsqu'une  personne  se  donne  elle -même  la 
mort.  Mais  l'acte  par  lequel  m donne  la  mort  b une  autre  personne, 
même  avec  le  consentement  de  celle»ci , n'est  plus , b parler  exacte- 
ment, un  acte  de  complicité  de  suicide.  Nous  e.\aminerons,  au  cha- 
pitre de  l'homicide  voiotUaire,  la  qualification  qu'une  telle  action  doit 
recevoir. 

20G.  Toutefois , si  l’existence  du  fait  principal  est  nécessaire  pour 
la  poursuite  des  complices,  il  importe  peu  que  l’auteur  de  ce  fait  soit 
inconnu  ou  absent;  il  suffit  que  le  crime  soit  constant  La  fuite 
des  auteurs  principaux  ne  peut  assurer  I impunité  de  leurs  com- 
plices ^ ; il  en  serait  de  même  s’ils  étaient  décédés  avant  les  pour- 
suites; car  ce  décès  ne  sauratl  profiler  aux  complices  et  anéantir 
l'action  putdi(|ue  à leur  égard 

Si  l'auteur  principal  n’est  pas  poursuivi,  soit  b raison  de  sa  bonne 
ldi,  soit  b raison  de  quelque  privilège  personnel,  l’action  puldique 
peut-elle  SC  diriger  néanmoins  contre  les  complices?  L’affirmative  est 
évidente,  pourvu  que  le  motif  d’excuse  soit  purement  personnel,  et 

* Voyfi  sur  ce  point  notre  chap.  de  t’^omiclde  roiontaire. 

I • Cass.  27  janv.  181.5,  Bull,  n®  28;  16  nov.  1827,  BuU.  n®  384.  — Vbj/ea 
aussi  noire  chap.  de  l'homicide  volontaire. 

• Cuss.  2i  fév.  1843,  Bull,  n"  46. 

* Cass  |.S  ocl.  1825,  Bull,  n®  iOO  , 19  août  1819,  Bull,  n®  97  ; 13  sept. 
1827,  Bull,  n®  238;  21  sept,  1834,  Bull.  n"3I4  ; 2.5  fév.  1813,  Bull,  n®  46; 
21  sept.  1852,  Bull,  n®  330;  29  janv.  1852,  Bull,  n®  42. 

• Cass.  4 juin  1835,  Bull.  n“  222. 
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que  le  fait  matériel  du  crime  principal  ne  cesse  pas  de  subsister  t. 
Ain.si  les  complices  d'un  vol  commis  par  un  bis  h son  père,  quoique 
le  vol  soit  couvert  du  voile  de  la  loi,  ne  seraient  pas  moins  tenus  de» 
peines  de  vol,  s’ils  en  avaient  profilé^,  ou  s’ils  s’claient  associés 
comme  coauteurs  k sa  perpétration  C’était  aussi  la  décision  d’ÜU 
pien  : € Ilem  p(acuU  eum  qui  (iU<j , vel  servo,  vel  ujcori  opem  ferl 
furtum  facienlibus,  furli  leneri,  quamvis  ipxi  fttrli  actione  non 
contenianluri,  » [(Il  n’en  serait  plus  ainsi  du  complice  de  l’enlève- 
ment d’uuc  mineure,  dans  le  cas  où  le  ravisseur  a épousé  la  tille 
qu’il  a enlevée;  car  celte  exception  n’est  point,  dans  ce  cas,  une  excep- 
tion personnelle  au  ravisseur;  c’est  le  mariage  même  contracté  ’a  la 
suite  du  rapt  que  la  loi  a voulu  protéger,  puisque  l’art.  337  ne  permet 
l’exercice  de  l’action  criminelle  qu’après  que  la  nullité  du  mariage  a 
été  prononcée.  Cette  di.sposiiion  .s’appliipie  donc  non-seub  ment  k 
l’auteur  principal,  mais  encore  aux  complices  de  l’enlèvement,  puisque 
toute  poursuite  relative  au  fait  qui  a précédé  le  mariage,  même  res- 
treint aux  seuls  complices , aurait  pour  résultat  d’affaiblir  le  respect 
qui  lui  est  dû  et  de  porter  le  trouble  dans  la  famille  ^.]] 

fâ07.  Mais  .si  l’auteur  principal,  mis  eu  cause  avec  les  complices, 
a clé  déclaré  non  coupable,  ceux-ci  peuvent -ils  être  condamnés? 
Cette  question  délicate  semble  devoir  se  résoudre  par  une  distinction. 
Si  l’acquittement  de  l'auteur  principal  est  motivé  sur  sa  bonne  foi , 
sur  son  ignorance  du  crime  dont  il  n’éiail  qu’un  instrument,  il  est 
évident  que  le  bénéfice  de  cette  exception  toute  personnelle  ne  peut 
s’étendre  au  prévenu  de  complicité.  Aussi  la  cour  de  cassation  a- 
t-elle  jugé,  et  avec  raison,  dans  le  cas  de  faux  en  écriture  authentique, 
que,  la  non -culpabilité  du  notaire  D'empcchant  pas  le  fuit  matériel 

' Cass.  24  avril  1812,  Bull.  n“  lOG;  28  avril  1813,  Bull,  n®  85. 

• Cass.  15  avril  IS25,  tiull.  n®  78;  I oct.  1840,  Bull,  n®  292;  31  janvier 
1850,  Bull,  n®  40. 

> Cass.  12  avril  1844  , Bull,  n®  135;  cass.  cb.  réun.  25  mars  1845,  Buli. 
no  110. 

* L.  3G,  Dig.  de  furlis  ; I.  52,  ibid. 

» Cass.  2 oct.  1852,  Bull,  n®  335. 
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d’exister , son  acquittement  n’est  pas  un  obstacle  b la  punition  des 
complices  Toutefois  ajoutons  que  si  le  faux  avait  été  commis  par 
supposition  de  personnes  et  a l’insu  du  notaire , ce  crime  ne  consti- 
tuerait plus  un  acte  de  complicité  du  faux  en  écriture  publique,  mais 
un  crime  principal  et  distinct  que  l’art.  147  du  code  pénal  punit 
d’une  peine,  inférieure.  Cette  exception  a été  consacrée  par  plusieurs 
arrêts  2. 

Mais  si  l’acquittement,  au  contraire , est  motivé  sur  ce  qu'il  n’y  a 
pas  de  crime,  sur  ce  que  l’accusation  est  dénuée  de  fondement,  il 
serait  contradictoire  de  condamner  les  complices.  Nous  citerons  un  arrêt 
de  la  cour  deca.ssation  qui  a consacré  celte  distinction.  Dans  l’espèce 
de  cet  arrêi , un  huissier  signataire  d'un  exploit  argué  de  faux  avait 
été  déclaré  non  coupable;  mais  un  prétendu  complice  de  cet  acte  avait 
été  condamné.  Cette  cour  déclara  que  l’acquittement  de  ce  dernier 
était  de  plein  droit,  parce  que,  le  faux  n’ayant  pu  être  commis  que 
par  l’ofbcier  mini.stériel  dans  l’exploit,  la  déclaration  de  non-culpabi- 
lité équivalait  h la  déclaration  de  non-existence  du  fait 

La  même  distinction  doit  encore  être  invoquée  dans  le  cas  d’abso- 
lution de  l’auteur  principal,  f Celui  qui  provoquerait,  a dit  M.  Mer- 
lin un  enfant  ou  un  fou  k commettre  un  homicide , ne  pourrait 


• Cass.  34  avril  I8t2  et  33  avril  1813,  Jurisp.  gén.,  t.  3,  p.  61 1 ; 17  juill. 
1825,  Sir.,  3.5-1-789 , et  cass.  31  nov.  1839,  Bull.  n«  354;  cass.  37  nov. 
1845,  Bull,  n«S48;  37  juillet  1846,  Bull,  n»  168;  8 nov.  1853,  Bull.  n«525; 
19  sept.  1856,  Bull.  n«  318. 

* Cass.  31  Juill.  IMI4  et  34  avril  1818,  Jurisp  gén.,  3,  61 1. 

■ Cass.  8 vend,  an  Vill,  Bull.  n°  18.  f 'og.  encore  un  arrêt  do  M oclobre 
1839,  Bull,  n»  33;  Journ.  du  dr.  crim.  1840,  p.  190,  art.  36.19,  portant  : 
• que  la  subornation  de  témoins  est  un  mode  de  complicité  du  crime  de 
faux  témoignage  ; que  dès  lors  elle  ne  saurait  donner  lieu  è l'application  de 
l'ariicle  365  qu’autant  que  les  témoins  subornés  ont  déposé  ou  tenté  de 
déposer  contre  la  vérité;  que  si,  par  suite  d'une  exception  toute  personnelle, 
ces  témoins  sont  dérlaré.s  non  coupables,  il  est  nécessaire,  pour  que  l’accu- 
sation conserve  une  base  lég.ile  , que  le  fait  d’une  déposition  mensongère  en 
justice,  soit  contre  un  prévenu,  soit  en  sa  faveur,  soit  reconnu  constant.  • 

♦ Quest.  de  droit,  v“  Supprestion  de  titres. 
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profiter  de  l'absolution  prononcée  en  faveur  de  celui-ci.  > Cela  est 
évident,  et  il  a été  reconnu  aussi,  avec  raison,  que  si  l'absolution  est 
motivée  sur  ce  que  l’auteur  n'a  agi  qu'avec  imprudence,  le  complice 
peut  néanmoins  être  atteint  par  la  peiue,  s'il  a aidé,  assisté,  ou  pro- 
voqué l'action  dans  le  dessein  de  nuire  >.  .Mais  si  l'auteur  principal 
n’a  été  absous  que  parce  que  le  fuit  poursuivi,  quoique  répréhensible 
aux  yeux  de  la  morale,  ne  constitue  ni  crime  ni  délit,  il  est  visible 
qu’aucune  poursuite,  qu’aucune  peine  ne  pourraient  être  maintenues 
k l’égard  des  complices  d’un  tel  fait. 

â08.  La  troisième  règle  de  la  complicité  est  relative  h l’application 
de  la  peine , et  se  trouve  textuellement  dans  l’article  59  : c’est  que 
les  complices  sont  punis  des  mêmes  peines  que  les  auteurs  princi- 
paux. Il  s'agit  moins  ici  de  tirer  de  faciles  conséquences  de  cette  règle 
générale  que  d'en  expliquer  le  sens  et  la  portée. 

Remarquons,  d'abord , que  le  principe  qui  est  demeuré  rigoureu- 
sement inscrit  dans  notre  code  n’a  plus  les  mêmes  effets  qu’il  avait 
autrefois.  Si  le  législateur,  en  premier  lieu,  a prescrit  les  mimes 
peines  pour  les  auteurs  et  les  complices,  il  u’a  voulu  parler  que  du 
mime  genre  de  peines,  et  non  de  peines  de  la  mime  durée;  aussi  la 
jurisprudence  n’a-l-el le  point  liésiték  reconnaître  que  la  peineimposée 
au  complice  peut  être  plus  longue  que  celle  encourue  par  l’auteur  du 
crime }.  Mais  aujourd’hui , et  depuis  le  système  des  circonstances 
atténuantes , ce  n’est  plus  le  même  genre  de  peines  qui  s’applique  k 
l’un  et  k l’autre  ; deux  degrés  dans  l’échelle  pénale  peuvent  les  sé- 
parer : l’un  peut  être  puni  des  tr.avaux  forcés,  l'autre  d’un  simple 
emprisonnement  correctionnel.  ISous  avons  dit  plus  haut  que  cette 
distance  qui  s’étend  entre  les  auteurs  et  les  complices  d’un  crime  nous 
semblait  devoir  être  mesurée,  non  par  le  jury,  mais  par  le  législateur 
lui-même.  Ce  que  nous  voulons  constater  en  ce  moment,  c’est  que  la 
règle  de  l'article  59,  purement  nominale,  n’est  plus  rigoureusement 
exécutée  dans  la  pratique 

' Cass.  20  fruct.  an  XII  et  12  sept.  1812,  Jurisp.  gén.,  t.  3,  p.  829. 

* Cass.  9 juin.  1813  et  3 fév.  1815,  Jurisp.  gén.,  t.  3,  p.  546. 

> Cass.  19  sept.  1839,  Bull.  n«  301,  qui  déclare  : que  la  disposition  de 
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Cependant  il  est  loujonrs  important  de  connaître  quelle  est  la  peine 
qui  menace  et  peut  atteindre  encore  les  complices , dans  le  cas  où 
nulle  déclaration  de  circonstances  atténuantes  n'est  faite  en  leur 
faveur.  L’article  59  les  punit  de  la  même  peine  que  les  auteurs 
mêmes;  quelle  est  la  valeur  de  ces  mots?  Les  complices  sont-ils  res- 
ponsables des  circonstances  aggravantes  qui  ont  accompagné  le  crime 
et  qu’ils  ont  ignorées?  Doivent-ils  supporter  l’aggravation  qui  frappe 
l’auteur  principal,  par  suite  d’une  qualité  purement  personnelle?  Ne 
doivent-ils,  au  contraire,  être  atteints  que  de  la  seule  peine  que  la  loi 
a décernée  contre  le  crime  auquel  ils  ont  participé? 

Pour  arriver  ù la  solution  de  ces  questions,  il  nous  semble  qu’il 
faut  distinguer  si  les  circonstances  aggravantes  sont  intrinsèques  ou 
e.xtrinsèques  an  crime,  c’est  à-dire,  si  elles  font  partie  du  crime  lui- 
même  , ou  si  elles  dérivent  au  contraire  de  la  qualité  personnelle  de 
l’un  des  auteurs  principaux. 

Sous  l’empire  du  code  pénal  de  1791 , la  jurisprudence  ne  déclarait 
les  complices  passibles  de  la  peine,  qu’autant  qu’ils  avaient  connu  les 
circonstances  intrinsèques  du  crime  qui  pouvaient  motiver  une  aggra- 

l'articlo  S9,  portant  que  les  complices  d'un  crime  ou  d'un  délit  seront  punis 
de  lu  mémo  peine  que  les  auteurs  de  ce  crime  ou  de  ce  délit,  doit  être  en- 
tendue dans  ce  sens  que  lu  |H’ine  portée  par  la  loi  contre  le  crime  ou  le  délit 
dont  ils  sont  uuteiirs  ou  complices  devra  leur  être  uppliquée;  mais  qu'il 
ne  résulte  pas  de  cette  identité  de  peine  que  le  juge  qui  l’applique  soit  obligé 
de  l'appliquer  avec  égalité  à l'auteur  ou  uu  complice  du  crime,  surtout  lors- 
que In  criminalité  de  chacun  d’eux  doit  être  per  lui  appréciée  suivant  qu'elle 
lui  parait  plus  ou  moins  grande,  afin  de  le  niellre  à même  de  proportionner 
la  peine  au  délit  ; que  les  mêmes  principes  s’appliquent  au  cas  où  des  circon- 
stances atténuantes  ont  été  déclarées  par  le  jury  en  faveur  de  l'auteur  prin- 
cipal et  du  complice,  parce  qu’alors  la  plus  grande  latitude  accordée  au  juge 
dans  l'appliraiion  de  la  peine  par  l'article  4(î3  lui  permet  d'arriver  à une 
proportion  plus  exacte  encore  entre  le  degré  de  criminalité  et  le  châtiment, 
suivant  les  circonstances  particulières  h chaque  accusé;  d'où  il  suit  qu’en 
appliquant,  dans  l'espèce,  au  demandeur  la  peine  des  travaux  forcés  à per- 
pétuité, tandis  qu'il  n'a  appliqué  à l'auteur  principal  du  crime  que  la  peine 
des  travaux  forcés  à temps , l’arrêt  attaqué  n'a  commis  aucune  violation  de 
riirtifle.sù  < f oÿ.  ausri  cass  17  fév.  Bidl.  fi4. 
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vation.  Ainsi  le  complice  d’un  assassinat  n'cnconrait  la  peine  de 
mon  que  dans  le  seul  cas  où  la  question  de  la  préméditation  avait 
été  réseloe  particulièrement  contre  lui  Cette  jurisprudence  ne  s’est 
point  maintenue  sous  le  code  de  1810.  La  cour  de  cassation  a con- 
stamment jugé,  depuis  la  promulgation  de  ce  code,  que  la  même 
peine  doit  frapper  et  les  aalenrs  do  crime  et  leurs  complices,  encore 
bien  qu’il  soit  reconnu  que  ces  derniers  n’ont  point  participé  aux  cir- 
constances aggravantes  do  crime , et  même  qu’ils  les  ont  ignorées. 
Les  principaux  motifs  de  ces  arrêts  sont  que  l’article  o9  est  général, 
et  ne  fait  point  dépendre  son  application  de  la  participation  qu’aurait 
eue  le  complice  aux  circonstances  aggraA  antes  du  fait  principal  ; que 
l’article  65  ne  permet,  d’ailleurs,  de  modifier  la  peine,  lorsque  les 
complices  n’ont  point  eu  counuissancc  des  circonstances  aggravantes, 
que  dans  le  cas  du  recelé 

Quelques  criminalistes  ont  attaqué  celte  jurisprudence  ; on  a dit  ; 
l'article  60  ne  déclare  complices  que  ceux  qui , avec  connaissance, 
ont  aidé  ou  assisté  l’auteur  de  l’action.  • Or  est-ce  avoir  connaissance 
d'une  action , qne  d’en  ignorer  les  plus  graves  circonstances?  Est-ce 
agir  avec  connaissance , que  de  participer  paf  une  telle  complicité  k 
un  crime , lorsqu’on  a la  ferme  conviction  qu’on  ne  purtici|tc  qu’h  un 
délit?  Pour  la  complicité,  comme  pour  tout  autre  fiût  pnnissable,  ce 
n’esf  pas  la  matérialité  de  l’action , c’est  sa  morafilé  qu’il  faut  appré- 
cier » Enfin , il  est  certain  que  le  défaut  de  connaissance  absolue 
enlève  toute  culpabilité  : ainsi  l'action  d’avoir  fait  le  guet  pendant  la 
consommation  d’un  vol  ce.sse  d’être  punissable,  si  le  jury  déclare 
que  l’accusé  n’a  point  connu  qu’il  .se  commettait  un  vol  pendant  qu’il 
faisait  sentinelle  V 11  semble  donc  rationnel  que  le  défaut  de  con- 

• Ca*s.  17  pliiv.  art  FX,  18  vend,  an  X,  20  mess,  an  XIII,  20  nov.  1800, 
Jurisp.  gf-n.,  l.  3,  p.  631,  646  et  647  ; arr.  contraire,  9 juiJI.  I84G,  Bull, 
n®  I 8. 

• Cass.  17  juin,  et  2G  déc.  1812,  Bull,  n»*  «69  et  175;  12  août  1813, 
Bourguignon,  t.  3,  p.  51. 

> M.  de  Molënes,  De  l'hvmonUé  dans  les  lois  crim.,  p.  547. 

• Cass.  4 mai  1827.  Bull,  n®  lit. 
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naissance  partielle  de  certaines  circonstances  qui  aggravent  la  crimi- 
nalité du  fait  principal,  atténue  la  culpabilité  des  complices. 

Nous  voudrions  pouvoir  adopter  cette  interprétation  , entièrement 
conforme  b la  théorie  que  nous  avons  développée  au  commencement 
de  ce  chapitre  ; elle  s’appuie  sur  ce  principe  fondamental  de  toute 
justice  répressive , que  la  peine  doit  être  proportionnée  h la  gravité 
du  délit.  Mais  le  texte  du  code  permet-il  de  l'accueillir  ? Ses  termes 
sont  précis  : Les  complices  seront  punis  de  la  même  peine  que  les 
auteurs.  On  objecte  qu’il  n’y  a de  complices  par  assistance  que  ceux 
qui  ont  agi  avec  connaissance.  Mais  que  veulent  dire  ces  dernières 
expressions?  Que  les  complices  ont  dù  connaître  le  but  et  la  nature 
de  l’action  'a  laquelle  ils  ont  participé.  La  loi  a-t-elle  exigé  qu’ils  aient 
été  informés  de  toutes  les  circonstances  du  crime  pour  eu  mériter 
la  peine?  Ses  termes  ne  permettent  point  cette  distinction,  et  il 
sufTit  que  l’article  65  l’ait  formellement  autorisée  vis -h -vis  des 
complices  par  recélé,  pour  qu’elle  soit  implicitement  repoussée  k 
l’égard  des  autres  complices.  Tel  est  aussi  le'  véritable  esprit  du  code. 
< Quand  la  peine,  disait  M.  Target,  dont  nous  avons  déjh  cité  les 
paroles , serait  portée  k la  plus  grande  rigueur  par  l’effet  des  circon- 
stances aggravantes , il  paraît  juste  que  cet  accroissement  de  sévérité 
frappe  tous  ceux  qui , ayant  préparé,  aidé  ou  favorisé  le  crime,  se 
sont  soumis  h toutes  les  chances  des  événements  , et  ont  consébti  k 
toutes  les  suites  du  crime  '.  » 

209.  Mais  la  question  nous  paraît  toute  différente , lorsque  l’ag- 
gravation prend  sa  source  dans  une  circonstance , pour  ainsi  dire , 
extrinsèque  au  fait,  telle  que  la  qualité  de  père,  de  hls,  de  tuteur, 
de  domestique  ou  de  fonctionnaire , qui  peut  appartenir  k l’auteur 
principal.  La  cour  de  cassation  a maintenu  dans  cette  hypothèse , 
comme  dans  la  première , une  règle  uniforme  : c’est  que  l’aggrava- 
tion de  peine  qui  résulte  de  la  qualité  d'un  des  complices  doit  s’étendre 
sur  tous;  ainsi , et  d’après  cette  jurisprudence,  les  complices  d’un 


' Voyez  iupra,  p.  A03;  et  cass.  9 janv.  1849,  Bull.  n*8;  14  sept.  1854, 
Bull.  11°  2Î8. 
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vol  dont  l’un  des  auteurs  est  domestique  sont  punis  de  la  peine  in- 
fligée au  domestique  inlidèle  i ; le  faux  commis  en  écriture  authen- 
tique, avec  le  concours  d'un  fonctionnaire,  entraîne  sur  tous  les 
complices  la  peine  portée  par  la  loi  contre  ce  seul  fonctionnaire  ^ ; 
ceux  qui  ont  aidé  un  père  ou  une  mère  dans  les  faits  qui  ont  facilité  un 
attentat  aux  mœurs  sur  la  personne  de  leur  fille , partagent  la  même 
peine  qui  atteint  dans  ce  cas  les  parents  le  complice  du  crime 
d’avortemeul  commis  par  une  sage-femme  est  passible  de  l’aggrava- 
tion de  peine  encourue  par  celle-ci  enfin , les  complices  du  fils  qui 
a tué  sou  père  sont  punis  de  la  peine  des  parricides 

Une  jurisprudence  aussi  inflexible , une  règle  aussi  rigoureuse  ne 
peut  se  justifier  que  par  le  texte  formel  de  la  loi.  Mais  ce  texte  ne 
soulève-t-il  donc  aucune  incertitude?  Lorsqu’au  crime  est  commis 
par  plusieurs  personnes  .qui  y prennent  une  part  égale,  les  coupables 
sont  coauteurs  et  non  complices.  Or,  dans  ce  cas , la  qualité  de 
l’un  d’eux  déterminera-t-elle  l'aggravation  b l'égard  des  autres? 
L’article  59  ne  s’applique  qu’aux  complices  relativement  aux 
auteurs,  et  non  aux  auteurs  entre  eux.  Faut-il,  comme  le  veut 
la  jurisprudence^,  considérer  les  coauteurs  comme  complices?  11  n’y 


‘ Cass.  23  oct.  1811  , 33  déc.  1813,  8 juill.  1813,  Jurisp.  gén.,  l.  3, 
p.  630;  34  août  1837,  Bull.  u<>  32S. 

^ Cass.  9 fév.  i8l  I et  35  oct.  1813,  Jurisp.  gén.,  t.  3 , p.  645;  33  janv. 
1815,  Juriÿp.  gén.  35.  I.  431. 

* Cass.  33  nov.  1818,  Jurisp.  gén.,  t.  3,  p.  595. 

* Cass.  IG  juin  1855,  Bull,  n*  314. 

* Cass.  3 déc.  1813,  Jurisp.  gén.,  t.  3,  p.  633;  20  avr.  et  30  sept.  1837, 
Jurisp.  gén.  37.  1.  407  et  431  ; cass.  33  mars  1843,  Bull,  n»  66;  37  mars 
1846,  Bull,  n*  33;  9 juin  1848,  Bull.  n«  178,  1 1 sept.  1851,  Bull,  n*  383  bis; 
34  mars  1843,  Bull,  n»  110;  30  sept.  1853,  Bull.  n«  491.  Ulpien  avait 
donné  une  décision  semblable  ; Ail  Mecianus  eliam  conscios  càdem  pœnA 
adGciendos,  non  solùm  parricidas  : proindè  cunscii  etiam  extranji  eàdem 
pcenA  adficiendi  sunt.  L.  6,  Dig.  ad  leg.  Pomp.  de  parricidiis. 

' Cass.  9 juin  1848,  Bull.  n«  178;  Il  sept.  1851,  Bull,  n»  18.51  ; 34  mars 
1853,  Bull.  n°  110;  33  janvier  1853,  Bull.-n*  38;  3 juillet  1854,  Bull, 
n»  343. 
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aura  aucune  raison  pour  aggraver  la  peine  île  ceux-ct  plufét  que  pour 
attéoRerla  peine  de  celuMà.  Nulle  disposition  pénale  n’inflige  à pin-' 
(leurs  auteurs  d'un  crime  l'oMigatioit  de  subir  l’aggravation  qui  peut 
être  diieir  l’un  d’eux.  Or,  si  cette  aggravation  ne  doit  pas  peser  sur 
les  coauteurs,  les  complices  doivent-ils  la  supporter? 

Ce  que  l’art.  59  a voulu  dire,  c’est  que  les  complices  seraient 
punis  de  la  peine  portée  contre  le  crime  même,  c’est  qo’ils  seraient 
punis  comme  s’ils  en  étaient  les  auteurs.  Telle  est  la  traduction  lit- 
térale d’une  locution  viciense,  par  cela  seul  qu'elle  est  trop  vague. 
Ainsi  les  circonstances  inhérentes  au  fait,  et  qui  en  aggravent  le 
caractère,  doivent  |reser  sur  les  complices,  quoiqu’ils  les  aient 
ignorées , parce  que  leur  participation  les  réputé  auteurs  eux-mémcs 
de  ce  fait.  Mais  celles  qfti  n’appartiennent  i>oiiit  au  fait , et  qui  n’ag- 
graveraieut  point  leur  crime , môme  quand  ils  en  seraient  les  auteurs, 
comment  les  en  rendre  responsables?  Ces  circonstances  n’appart’rcn- 
Dent  point  au  crime;  elles  n'enirent  point  non  pins  dans  le  calcul 
ordinaire  de  la  peine;  elles  dérivent  de  la  seule  qualité  d'une  per- 
sonne ; elles  sont  personnelles , et  l’aggravation  qu’elles  entraînent 
ne  peut  être  étendue. 

Il  est  h remarquer  que  les  orateurs  du  gouvernement , en  expo- 
sant les  motifs  du  code,  n'ont  parlé  que  de  l’aggravation  résultant 
des  circonstances  concomitantes  du  fait,  et  nullement  de  celles  qui 
dérivent  de  la  qualité  de  l’un  des  auteurs.  Et,  en  effet,  n'y  a-t-il  pas 
une  flagrante  injustice  à punir  comme  le  domestique  infidèle,  comme 
le  fonctionnaire  dilapidateur,  comme  le  fils  parricide,  le  complice 
qui . en  se  rendant  coupable  d’un  crime,  n’a  du  moins  trahi  ni  la  foi 
d’un  maître,  ni  les  devoirs  de  scs  fonctions,  ni  les  sentiments  les 
plus  sacrés  de  la  nature?  Si  les  devoirs  de  l’un  et  de  l’autre  n’é- 
taient pas  égaux , comment  le  crime  peut-il  être  égal  * ? 


' Le  code  pénel  de  la  Chine  ( ta-tsing  Icn-lé)  contient  une  disposition 
( Int.  30,  I.  I,  p.  60)  ainsi  conçue  ; « Quand  la  position  relative  de  ceux  qui 
ont  commis  nn  délit  met  de  la  riiffi'rence  dans  leur  sujétion  à la  peine , le 
plus  coupable  la  subira  coiiimo  principal  dans  le  délit  qu'il  a comnais  lui- 
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310.  Il  serait  impossible,  an  re.ste  , d’appliquer  l'article  59  dans 
le  sens  littéral  de  ses  termes.  Car,  si  l’auteur  et  le  complice  devaient, 
dans  tous  les  cas,  être  punis  de  la  même  peine , il  faudrait  que  ce 
dernier  profitât  de  l’atténuation  que  la  qualité  de  l’auteur  peut  motiver, 
de  même  qu’il  supporte  l’aggravation  qu’elle  peut  entraîner.  Ainsi , 
lorsque  cet  auteur  principal  a moins  de  seize  ans , l’atténuation  de 
peine  que  son  âge  justifie  devrait  rigoureusement  profiter  ’a  son  com- 
plice. Cependant  on  ne  l’a  jamais  prétendu,  et  la  cour  de  cassation  a 
jugé  avec  raison  que,  dans  ce  cas,  la  peine  du  crime  devrait  être 
infligée  aux  complices  <.  D’où  il  suit  que,  dans  cette  hypothèse,  cette 
cour  donne  'a  ces  mots  de  l’article  59  : la  même  peine  que  les  auteurs, 
l’interprétation  que  nous  lui  donnons  nous-mêmes  : la  même  peine 
que  s’ils  en  étaient  les  auteurs.  Les  complices  ne  doivent  ni  profiter 
des  privilèges  ou  des  circonstances  atténuantes  2,  ni  souffrir  des  causes 
d'aggravation  qui  existent  dans  la  personne  de  l'auteur  principal  : la 
loi  a pu  les  considérer  comme  les  auteurs  du  crime , mais  elle  n’a 
pu  aller  audelb,  et  les  punir  à raison  d’une  qualité  qui  ne  leur  appar- 
tient pas. 

On  reconnaît  encore  que,  si  l’auteur  ou  l’un  des  auteurs  est  en 
état  de  récidive,  l’aggravation  que  cette  position  produit  ii  son  égard 
est  toute  personnelle , et  ne  peut  atteindre  ni  les  coauteurs , ni  les 
Complices*.  Et,  en  effet,  il  seraitabsurde  que  l’aggravation  qui  puise 
ses  motifs  dans  les  habitudes  dépravées  d'un  condamné,  pùt  s’étendre 
'a  des  complices  dans  lesquels  aucune  condamnation  antérieure  ne 
révèle  les  mêmes  habitudes.  Mais  le  même  raisonnement  a-t-il  donc 
moins  de  poids  lorsqu’il  s’applique  h la  condition  toute  personnelle 
amssi  du  tuteur,  du  fonctionnaire,  des  père  et  mère?  Peut- on  imputer 

mémo,  et  les  complices  ne  seront  punis  comme  accessoires  que  pour  la  por- 
tion de  culpabilité  qu'ils  ont  dans  le  délit.  • 

' Cass.  18  nov.  1834,  Bull.  n°  167  ; 31  nov.  1839,  Bull.  n«  S34;  37  nov. 
184.5,  Bull.  n«  348. 

* Cass.  20  déc.  1832,  Bull.  n“S03;  23  mars  1843,  Bull,  n»  66. 

' Cass.  3 juin.  1800,  Jurisp.  gén.  3.  654;  Bull,  ns  107. 
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au  complice  la  perver&ité  plus  grande  queces  agents  ont  manifestée  en 
trahissant  des  obligations  plus  étroites? 

[[  Enfin,  on  reconnaît  que  la  peine  applicable  au  militaire,  h raison 
d'un  délit  commis  sous  les  drapeaux , ne  peut  être  étendue  h son 
complice  non  militaire , c attendu  que  le  caractère  tout  particulier  de 
la  législation  militaire  lient 'a  la  nature  même  des  devoirs  sur  l'infrac- 
tion desquels  cette  législation  a disposé  ; qu'eu  effet  tous  ceux  qui 
sont  sous  les  drapeaux  contractent  envers  le  pays  des  obligations  d'un 
ordre  spécial  dont  l'exact  accomplissement  importe  b la  discipline  ; 
que  si , nonobstant  celle  indépendance  des  deux  législations  entre 
elles,  on  voulait,  pour  la  qualification  et  la  peine  d'un  délit  militaire  , 
lier  par  les  règles  ordinaires  de  la  complicité  le  sort  d'un  complice  non 
militaire  au  sort  d'un  auteur  principal  ordinaire,  il  en  résulterait  que 
le  premier  serait  responsable  d'une  infraction  pouvant  ne  pas  avoir 
pour  lui  de  raison  d'être  ou  de  raison  d'aggravation , et  passible 
d'une  peine  dont  la  nature  et  la  rigueur  seraient  pour  le  complice 
sans  explication;  qu'il  en  résulterait  encore  que  le  droit  de  jouir  des 
circonstances  atténuantes  cesserait  pour  lui  >.  > Cette  décision  a été 
consacrée  implicitement  par  les  art.  197,  198  et  368  du  nouveau 
code  militaire,  qui  définissent  les  cas  exceptionnels  oit  les  complices 
non  militaires  peuvent  être  atteints  par  la  loi  pénale  militaire.  ]] 

Notre  opinion  est  donc  que  la  cour  de  cassation  s'est  en  général 
écartée  du  véritable  esprit  de  l'art.  59,  qui  n’a  voulu , dans  l’assimi- 
lation qu’il  fait  des  complices  et  des  auteurs,  que  punir  les  complices 
comme  s'ils  étaient  eux-mêmes  les  auteurs  du  fait. 

Au  surplus,  la  jurisprudence  a admis  que  l’aggravation  de  peine 
qui  descend  de  l’auteur  principal  au  complice  ne  remonte  pas  du  com- 
plice h l'auteur.  C’est  toujours  la  peine  encourue  par  l'auteur  que  le 
complice  doit  subir,  encore  bien  que  celui-ci  ait  une  qualité  qui,  s'il 
était  l’auteur  principal,  donnerait  lieu  b une  aggravation  de  la  peine  ; 
par  exemple,  s’il  est  fonctionnaire^,  attaché  au  service  de  la  personne 

' Cass.  19  janvier  I8S0,  Bull.  n*27. 

3 Cass.  33  mars  1837,  Jurisp.  gén.  3.  395. 
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volée  ou  fils  de  la  victime  ou  son  ascendant  dans  les  cas  de  viol 
ou  d’attentat  h la  pudeur^.  Mais  ici  encore  il  nous  semble  qu'en  s'atta- 
chant trop  au  te.\te  de  la  loi  on  en  a méconnu  l’intention  : ce  n’est  point 
une  égalité  absolue  dans  la  peine  qu’elle  a voulu  établir;  cette  égalité 
serait  injuste,  soit  que  la  peine  du  complice  fût  aggravée  par  suite  de 
l’aggravation  personnelle  h l’auteur,  soit  qu’elle  fût  diminuée  parce 
qu’on  ne  lui  tiendrait  pas  compte  de  la  qualité  qui  augmente  sa  culpabi- 
lité relative.  La  loi  n'a  fait  qu’assimiler  les  complices  aux  auteurs, 
mais  elle  n’a  point  fait  abstraction  des  circonstances  qui  peuvent 
modifier  la  position  respective  de  chacun  d’eux. 

Enfin,  il  a encore  été  réconnu  que  si  l’auteur  principal , dont  la 
qualité  de  notaire,  de  commis,  d’officier  ministériel,  eût  motivé  l'ag- 
gravation de  la  peine,  est  acquitté,  le  complice  est  affranchi  de  celte 
aggravation  , et  ne  peut  encourir  que  la  peine  ordinaire  du  crime 
Cette  dernière  décision  , que  nous  sommes  loin  de  contredire,  n'est 
peut-être  pas  cependant  en  harmonie  avec  le  système  de  la  cour  de 
cassation , qui  veut  en  général , comme  on  l’a  vu , que  les  complices 
soient  punis  de  la  peine  applicable  au.x  auteurs  eux-mêmes. 

âll . Nous  passons  maintenant  aux  règles  relatives  aux  complices 
par  recèle.  Ou  se  rappelle  qu’il  existe  deux  espèces  de  recélé  : celui 
de  personnes , et  celui  des  choses  provenant  du  délit.  Nous  allons 
noos  en  occuper  successivement. 

Trois  conditions  sont  nécessaires,  aux  termes  de  l’article  61,  pour 
que  les  recéleurs  des  personnes  puissent  être  réputés  complices.  Il 
faut  qu'ils  aient  connu  la  conduite  criminelle  des  malfaiteurs  ; qu’ils 
leur  aient  fourni  volontairement  logement , lieu  de  retraite  ou  de 
réunion,  et  celte  volonté  peut  être  imputée  à la  femme  conjointemeut 

* Cass.  29  mars  1827,-Jurisp.  gén.  27.  I.  397. 

* Cass  37  avril  1815,  Jurisp,  gén.  3.  653  ; cass.  en  sens  contraire,  15  déc. 
1814,  Jurisp.  gén.  3.  655  ; cass.  21  mars  1844,  Bull.  n<  t09;  Journ.  du  dr. 
crim.  1844,  p.  77,  art.  3533. 

1 Cass.  2oct.  1856,  Bull,  n"  336. 

« Cass.  24  déc.  1825,  20  sept.  1828,  19  juin  1829  et  33  juillet  1830, 
Jurisp.  gén.  26.  1.  148;  28.  1.  424;  39.  1.277;  36.  1.  327. 
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avec  son  mari  ' ; eiilin,  que  ces  secours  aient  été,  non  pas  acciden- 
tels, mais  habituels 

Cette  dernière  circonstance  est  surtout  constitutive  de  la  compli- 
cité, parce  qu'elle  suppose  une  connaissance  particulière  des  crimes 
et  une  assistance  prêtée  pour  les  commettre  : sans  l’habitude  de 
donner  asile,  il  n'y  a p.asde  crime.  Il  n'est  pas  besoin  d'ajouter  qu'il 
en  est  de  même,  si  l'asile  n’a  pas  été  volontairement  donné.  Ce  que 
la  loi  a voulu  atteindre,  ainsi  qu'on  l'a  vu  précédemment,  ce  sont  les 
repaires  où  se  rassemblent  les  malfaiteurs  épars;  les  individus  qu’elle 
a voulu  punir,  ce  sont  ceux  qui  font  métier  de  tenir  ces  lieux  de 
retraite  où  se  recrutent  les  associations  criminelles. 

M.  Caruot  émet  l'opinion  ’ que  l'article  61  ne  s'applique  qu'au  fait 
de  recevoir  une  association  de  malfaiteurs  faisanl  métier  de  brigan- 
dages ou  de  violences,  et  non  un  rassemblement  d'individus  réunis 
pour  commettre  un  crime  isolé.  Celte  opinion  , qui  aurait  pour  effet 
de  limiter  singulièrement  l’application  de  cet  article , se  nous  semble 
nullement  justifiée  par  son  texte.  La  loi  n’exige  point,  en  effet,  comme 
condition  de  la  complicité  des  recéleurs . que  les  malfaiteurs  recélés 
forment  une  bande  ou  une  association  : les  mots  lieux  de  retraite  ou 
de  réunion  sont  séparés  par  une  particule  disjoactive , et  dès  lors  il 
n'est  pas  nécessaire  qu'il  y ail  eu  réunion  de  malfaiteurs.  Sans 
doute , l'asile  donné  à des  individus  réunis  pour  un  crime  isolé  ne 
constituerait  pas  un  fait  de  complicité  dans  le  sens  de  l'article  61  ; 
mais  ce  n'est  pas  para:  que  ces  individus  ne  formeraient  pas  une  asso- 
ciation faisanl  métier  de  brigandages , c'est  parce  qu’il  n’y  aurait  pas 
alors  chez  le  recéleur  habitude  àt  fournir  logemeut  b des  malfaiteurs. 
Ainsi  il  ne  nous  parait  point  nécessaire  d'examiner  ici , comme  l'ont 
fait  M.  Caruot  S et,  après  lui,  M.  Dalloz^  dans  quels  cas  il  y a 

' Cass.  23  mars  tsS4,  Bull,  n»  80;  Dali.  54.  !i.  171. 

■ * F.os  qui  secum  alieni  criminis  rros  ocrullando,  eum  eamve  sociftrunt, 
par  ipsos  el  reos  pœna  exspectel.  L.  I,  C.  dehis  qui  lalrones. 

> Comment,  du  cod.  pénal.,  l.  i,  p.  194. 

•.  ♦ Comment,  du  cod.  pén.,  t.  I,  p.  194. 

' Jurisp.  gén.  3.  C36. 
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réunion,  et  de  quel  nombre  de  malfaiteurs  elle  doit  se  composer.  U y 
a complicité  de  la  part  des  recéleurs  dès  qu'il  y a habitude,  et  celte 
habilutie  peut  se  oonstiluer  aussi  bien  en  donnant  logement  suceessi> 
vement  h des  malfaiteurs  isolés  qu’en  fournissant  un  lieu  de  réunion 
h des  bandes  organisées. 

Au  reste,  ,M.  Carnot  fait  remarquer  avec  raison  que  le  fait  de  fonr« 
oir  la  nourriture  et  autres  secours  aux  malfaiteurs  ne  constituerait 
point  la  complicité  prévue  par  cet  article  ; l'asile  donné  en  est  le  seul 
élément.  On  doit  ajouter  que  cette  complicité  n'atieini  que  le  maître 
de  la  maison,  car  lui  seul  en  dispose  et  peut  lui  assigner  celte  des- 
tination. 

La  loi  déclare  que  les  recéleurs  seront  punis  comme  complices. 
Idais  de  quels  crimes?  Évideniment  de  ceux  qui  ont  été  commis  pen- 
dant le  temps  de  l'asile  donné.  Cependant  il  semble  qu’on  doit  limiter 
leur  responsabilité  aux  faits  que  cet  asile  a pu  faciliter  ou  favoriser; 
et  elle  cesse  d'exi.sler  à compter  du  momeut  où  l'asile  a cessé  > . 

213.  Il  reste ’a  parler  du  recèle  des  choses  enlevées,  détournées  ou 
obleuues  h l'aide  d'un  crime  ou  d'un  délit. 

La  loi  romaine  qualifiait  sévèrement  les  recélenrs  : Pesûmum 
genus  est  receplatorum  Nous  avons  vu  qu’elle  les  assimilait  com- 
plètement aux  voleurs  eux- mêmes  : Crimen  non  dmimüe  est  ro» 
pere,  (A  ei  qui  rapuil,  raplam  rem,  scientem  delictum,  sertare  >. 
Nous  ne  rappelons  cet  ancien  adage,  que  les  docteurs  avaient  vaine- 
ment tenté  d'adoucir  par  d’ingénieuses  distinctions  que  parce  qne 
c’est  ee  principe  même,  transporté  dans  le  code  dans  toute  sa  nudité 
primitive,  que  nous  altons  expliquer. 

£o  effet  la  règle  géuérale  de  celle  matière  est  que  le  recélé  fait 

> yoÿei  dans  ce  seiie  Armand  Dalloz,  Diet.  gén.,  v»  Complicité , 
ni>  191  ; contra,  Carnot,  t.  I,  p.  I94. 

* L.  1,  Dig.  de  recept.  Celte  loi  ajoute  : puniuntur  alque  latrones.  ' 

* L.  9,  C.  ad  leg.  Jul.  de  vi. 

* Farinaciuà.  quæst.  131,  n»  1 1 ; Julius  Clarus,  quæst.  90,  no  9;  Cornez, 
de  deliclis,  c.  3,  n»  16-,  Barlhole,  Balüus  et  Paul  de  Castro,  in  l,  furtum, 
Dig  defurtts. 
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sciemment  de  choses  obtenues  h l’aide  d'un  crime  ou  d’un  délit , est 
réputé  un  acte  de  complicité  de  ce  crime  ou  de  ce  délit.  Nous  avons 
précédemment  combattu  cette  fiction  de  la  loi  ; il  s'agit  maintenant 
de  faire  connaître  dans  quelles  limites  elle  s’exerce. 

La  coniiaissauce  que  la  chose  recélée  provenait  d’un  crime  est  la 
circonstance  constitutive  du  recélé.  Ainsi  ce  recélé  ne  constituerait  ni 
crime  ni  délit,  s’il  n’était  déclaré  par  le  jury  ou  les  juges  qu’il  a été 
commis  sciemment;  la  jurisprudence  a sévèrement  maintenu  ce 
principe  ‘.C’est  ainsi  qu’il  a été  jugé  qu’il  ne  suffit  pas,  pour  auto- 
riser la  condamnation  de  l’accusé  de  complicité  par  recélé,  d’une 
déclaration  portant  qu’il  s’est  rendu  coupable  de  recélé,  mais  qu’il 
est  indispensable  d’ajouter  que  le  recélé  a été  fait  sciemment  En 
effet  le  mot  coupable  ne  se  réfère  qu’b  l’action  d’avoir  reçu  la  chose 
volée,  tandis  que  c’est  uniquement  la  connaissance  ac(|uise  que  cette 
chose  provient  d’une  soustraction  frauduleuse  qui  constitue  le  recélé 
punissable.  Toutefois  il  faut  ajouter  que  le  mot  sciemment  n’est 
point  un  terme  sacramentel , et  qu’il  peut  être  suppléé  par  des  ex- 
pressions équivalentes,  pourvu  qu’elles  aient  bien  lu  même  valeur  et 
la  même  signification. 

2t3.  La  loi  n’exige  point  que  le  rccéleur  ait  profité  de  la  chose 
qu’il  a reçue;  loin  de  Ih,  elle  place  sur  la  même  ligne,  implicitement 
dans  l’art.  62,  et  dans  l'art.  380  explicitement , ceux  qui  ont  recéU 
ou  appliqué  à leur  profit  les  objets  volés  *.  La  circonstance  que  le 
prévenu  du  recélé  a reçu  en  simple  dépôt  la  chose  volée,  ou  même 
en  a payé  le  prix , n'altérerait  donc  nullement  le  caractère  criminel 
du  recélé.  La  seule  justification  intentionnelle  serait  qu'il  n'a  recélé 
les  objets  que  pour  les  remettre  h leur  véritable  propriétaire  ; mais 
cette  excuse  rentrerait  dans  la  question  delà  culpabilité^.  Cependant 
il  est  évident  que  les  juges  doivent  porter  une  extrême  attention  aux 

‘ Cass.  13  sept.  1813,  39  mai  1813,  38  sept.  1817,  <3  Janv.  IBS*),  Joum. 
du  dr.  crim.  1833,  p.  91. 

' Cas.s.  14  sept.  1883,  Journ  du  dr..  crim.  1833,  p.  321. 

' Cass.  1 1 sept.  1818,  Bull,  no  119. 

* Cass.  27  pluv.  an  IX,  Jurisp.  gén.  3.  637. 
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preuves  d’une  complicité  par  recélé  qui  planerait  sur  un  individu 
qui  n’avait  aucun  intérêt  au  crime,  car  il  n’est  pas  h présumer  qu’on 
veuille  assumer  la  responsabilité  d'un  crime  sans  en  profiter. 

M.  Carnot  soulève  la  question  si  la  <connaissance  du  crime,  qui 
constitue  le  recélé  punissable,  doit  précéder  le  moment  où  la  chose  a 
été  reçue  *,  et  il  se  prononce  pour  l'aftirmative , en  se  fondant  sur 
l'art.  65,  qui  n'est  qu’un  corollaire  de  l'art.  62 , et  qui  ne  prononce 
certaines  peines  contre  les  rccéleurs  qu'autant  qu’ils  ont  eu , au 
temps  du  recélé , connaissance  des  circonstances  aggravantes  du 
crime  Cette  interprétation,  que  ce  texte  appuie  en  effet,  nous  semble 
également  devoir  être  adoptée;  car  il  y a peut-être  moins  d’immo- 
ralité dans  celui  qui , déjh  chargé  d’un  dépôt,  ne  le  rend  pas  lors- 
o*jl  découvre  sa  source  criminelle,  que  dans  la  personne  qui  connaît 
a l’avance  le  crime  et  se  charge  d’en  céler  les  produits.  Celui-ci  adhère 
volontairement  au  crime,  l’autre  n’y  donne  qu’une  adhésion  forcée  en 
quelque  sorte  par  sa  position  précédente.  Il  ne  suffirait  donc  |>as,  h 
notre  avis,  que  l’accusé  eût  conservé  la  chose  depuis  qu’il  a appris 
qu’elle  était  le  résultat  d’un  vol , pour  être  passible  des  peines  du 
recélé  ; il  faudrait  qu’il  fût  constaté  qu'il  a connu  ce  vol  au  moment 
même  oh  il  a consenti  k en  devenir  dépositaire. 

La  cour  de  cassation  a décidé  que  le  fait  de  s’être  approprié  les 
deniers  provenant  d’un  vol , après  avoir  été  chargé  de  les  recueillir 
dans  une  cachette  par  l’auteur  du  vol , constitue  le  recélé  punissable 
Il  eût  été  plus  rationnel  de  voir  dans  un  tel  fait  les  caractères  d'un 
nouveau  vol  ; car  son  auteur  avait  moins  pour  objet  de  dérober  k la 
justice  les  effets  qu'il  recueillait,  que  de  se  les  approprier  fraudu- 
leusement. 

214.  La  femme  qui  recèle  les  effets  volés  par  son  mari  doit-elle 
être  réputée  complice?  La  cour  de  cassation  a jugé  l’affirmative 


• Comment,  du  cod.  pén.,  t.  1,  p.  196. 

' Cass.  7 fév.  1834,  Journ.  du  dr.  crim.  1834,  p.  77. 

' Cass.  13  mars  1831,  Bull.,  p.  134,  et  14  octobre  1836,  Bull,  n»  207. 
Tome  i.  30 
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Cependant  la  femme,  suivant  la  remarque  de  MM,  Legraverend  < et 
Bourguignon  ^ , devant  obéissance  il  son  mari , et  étant  obligée  d ha- 
biter avec  lui , est-il  juste  et  moral  de  la  punir  d'une  peiue  infamante 
pour  avoir  recelé  dans  la  maison  conjugale  des  objets  volés  par  son 
mari  seul?  Ne  peut-on  pas  penser  qu’en  recélantces  objets  elle  n'a 
voulu  que  soustraire  des  pièces  de  conviction  qui  exposeraient  celui-ci 
h la  vindicte  publique , qu'elle  n'a  fait  que  remplir  un  devoir  de 
piété  conjugale  ? Le  motif  sacré  qui  a dicté  l’article  248 , par  lequel 
l’époux  qui  a recéié  son  époux  accusé  d’un  crime  est  exempté  de 
toutes  peines,  ne  peut-il  pas  être  invoqué?  La  femme  devra-t-elle  donc 
dénoncer  son  mari , sous  peine  d être  considérée  comme  un  complice? 
Toutefois  nous  ne  saurions  admettre  avec  ces  auteurs  que  l’état  de 
femme  en  puissance  de  mari  rende  une  accusée  incapable  d'étre  dé- 
clarée coupable  de  recéié  d’elfets  détournés  par  celui-ci.  Les  dispo- 
sitions des  articles  217  et  1421  du  code  civil  ne  sont  point  applicables 
aux  matières  criminelles  ; ils  règlent  la  constitution  civile  de  la  société 
conjugale,  et  non  la  responsabilité  légale  que  peuvent  encourir,  pour 
crime  ou  délit , les  époux,  non  comme  époux , mais  comme  individus. 
Mais  alors,  du  moins,  il  nesufiil  pas  que  les  objets  volés  par  le 
mari  soient  déposés  dans  la  maison  maritale , pour  que  la  femme 
puisse  être  accusée  de  recèle  ; il  est  nécessaire  que  les  objets  aient 
été  recèles  par  elle-même , sciemment  et  volontairement , circon- 
stances qui  rentrent  surtout  dans  l’appréciation  du  jury 

215.  La  règle  |iosée  par  l’article  62  reçoit  une  modification  en 
matière  de  bam|ucroute  frauduleuse  ; l’article  597  du  code  de  com- 
merce ne  déclare  en  effet  complices  que  • les  individus  qui  sont  con- 
vaincus de  s’être  entendus  avec  le  banqueroutier  pour  receler  ou 
soustraire  tout  ou  partie  de  scs  biens  meubles  ou  immeubles.  • Or 
on  doit  conclure  de  celte  disposition  que  le  fait  isolé  de  recéié  ne 
constitue  pas  la  complicité , et  qu’il  faut  que  ce  recéié  ait  été,  le  résul- 

* Lêg.  crim. , t.  I , p.  240. 

* Juri^p  clos  coït.  criD).,t.  3,  p.  67. 

> f'oy.  en  co  sens  cass.  23  mars  1864,  Bull.  d<*  80;  Dali.  i4.  6.  171, 
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tat  d’un  concert  frauduleux  entre  l’auteur  du  fait  et  son  complice. 
Cette  exception  k la  règle  générale  a été  reconnue  par  plusieurs 
arrêts  '. 

[[  Mais  cette  jurisprudence  a dû  se  modifier  après  la  promulga- 
tion de  la  loi  du  28  mai  1838  sur  les  faillites  et  banqueroutes.  Deux 
innovations  principales  ont  été  introduites  par  cette  loi.  L’une 
consiste  dans  une  modification  apportée  k la  complicité  par  recélé  : 
cette  modification  a été  nettement  expliquée  par  un  arrêt  qui  déclare 
< qu’avant  la  loi  du  28  mai  1838  la  complicité  de  banqueroute 
frauduleuse,  en  ce  qui  concerne  les  faits  de  détournément  d’actif, 
consistait,  suivant  la  définition  de  l’ancien  art  397  C.  corn.,  k 
s’entendre  avec  le  banqueroutier  pour  recéler  ou  soustraire  tout  ou 
partie  de  ses  biens  meubles  ou  immeubles  ; qu’ainsi  elle  ne  pouvait 
résulter  que  d’un  concert  avec  le  failli;  que,  par  une  conséquence 
nécessaire,  l’acquittement  du  failli  accusé  d’avoir  détourné  une 
partie  de  son  actif  ne  permettait  pas  de  déclarer  coupable  celui  qui 
était  accusé  de  s’être  entendu  avec  lui  pour  opérer  ce  détourne- 
ment , ces  deux  décisions  étant  contradictoires  et  inconciliables;  que 
la  loi  de  1838,  dans  son  art  593,  a remplacé  par  des  dispositions 
différentes  celles  de  l’ancien  art.  597;  qu'il  suffit  aujourd'hui,  en  ce 
qui  concerne  les  détournements,  que  les  biens  meubles  ou  immeubles 
du  failli  aient  été  soustraits  ou  recèles  dans  son  intérêt  pour  que  l’au- 
leiir  de  ces  soustractions  ou  recélés  encoure  les  peines  de  la  ban- 
queroute frauduleuse , sans  que  la  loi  exige  qu’il  y ait  eu  concert  k 
cet  effet  entre  lui  et  le  failli  2.  • Il  n’y  a donc  de  complicité  par 
recélé,  en  matière  de  banqueroute  frauduleuse,  qu’autant  qu'il  est 
constaté  que  le  recélé  a eu  lieu  dans  l'intérêt  du  failli^,  qu’il  y ait 
ou  non  participation  criminelle  du  failli  Si  le  recélé  n'a  pas  été 

* Cass.  33  janv.  1830  et  17  mars  1831,  Joorn.  du  dr.  crim.  1830,  p.  ICO, 
et  1831,  p.  183. 

* Cass.  S mai  I8A0,  Bull,  n®  125. 

> Cass.  18  mars  1853,  Bull.  n°  97  ; 13  janv.  1854,  Bull.  Oo  9;  31  déc. 
1854,  Bull,  no  352. 

* Cass.  3 juin  1843,  Bull,  n®  131. 


Digitized  by  Google 


468  THÉORIE  DU  CODE  PÉNAL,  ART.  62  ET  63. 

commis  dans  l’intérét  du  failli , il  est  assimilé  par  l'art.  394  du 
C.  corn,  au  vol  et  puni  des  peines  du  vol  ; si  le  détournement  a 
été  commis  avec  effraction , il  rentre , et  par  conséquent  le  recélé , 
dans  les  termes  de  l'art.  381  Ce  n'est,  au  reste,  qu'en  ce  qui  con- 
cerne la  complicité  par  recélé  que  la  loi  nouvelle  a innové  ; quant 
aux  autres  modes  de  complicité  de  la  banqueroute  frauduleuse,  la 
loi  s'est  purement  et  simplement  référée  k l’art.  60  ^ : les  seules 
conditions  de  l'application  de  cet  article  sont  : 1”  que  la  qualité  de 
commerçant  soit  reconnue  au  failli  * ; 2°  que  les  éJéments  de  la 
complicité  légale  .soient  constatés  ]] 

2 IG.  Les  recéicurs  étant  réputés  complices  du  crime  , il  s’ensuit 
que  la  même  peine  qui  frappe  les  auteurs  doit  les  atteindre  : ainsi  le 
recéleur  d'objets  soustraits  par  un  vol  qualifié  peut  être  poursuivi  par 
la  voie  criminelle  et,  si  ces  effets  ont  été  escroqués  k l’aide  d'un 
faux,  il  doit  être  puni  comme  le  faussaire  Il  n’est  pas  même  néces- 
saire que  les  recéleurs  aient  connu  les  circonstances  aggravantes  du 
crime  pour  devenir  passibles  des  peines  qui  motivent  ces  circonstan- 
ces ; il  suffit  qu’ils  aient.su  que  les  effets  provenaient  d'un  crime  7 : 
ainsi  il  serait  inutile  déposer  au  jury  la  question  de  savoir  si  l'accusé 
avait,  au  temps  du  recélé,  connais.sance  des  circonstances  aggra- 
vantes et  la  peine  prononcée  contre  l'auteur  principal  devrait  lui 
être  appliquée,  dans  le  cas  même  oh  le  jury  aurait  déclaré  qu’il  n'avait 
pas  connaissance  de  ces  circonstances'-*,  pourvu  d’ailleurs  que  l'exis- 
tence de  ces  circonstauces  soit  constatée 


' Cass.  13  mai  1841,  Bull,  n»  144. 

* Cass.  21  déc.  1854,  Bull,  n”  352;  9 fév.  1855,  ibid.  o*38. 

) Cass.  t8oct.  1842, Bull,  n*  282;  21  déc.  18S7,  ibid.  a»  436. 

* Cass.  6oct.  1853,  Bull.  n<>  494. 

> Cass.  7 fév.  1834,  Dali.  34.  I.  182. 

* Cass.  16  mai  1828,  Dali.  28.  1.  247. 

’’  Cass.  25  juin  1812.  10  juill.  1817.  22  août  1819,  Jurisp.  géo.  S.  668. 

' Ca.ss.  25  fév.  1819,  Jurisp  gén.  3.  667. 

* Cass.  22  mai  I8i7,  Jurisp.  géu.  3.  666,  et  22  juin  1827,  Bull,  n»  151. 
***  Cass.  SI  août  1854,  Bull.  d°  272. 
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217.  Mais  ce  principe  a des  excepiions.  La  loi  a reculé  devant  son 
application,  lorsque  la  peine  de  l'auteur  principal  est  la  peine  de 
mort  ou  une  peine  perpétuelle  : comme  si  la  nature  de  la  peine  pou- 
vait modifier  l'injustice  de  la  règle;  comme  si  la  même  raison  qui 
repousse  l'égalité  de  la  peine  entre  les  auteurs  et  les  recéicurs,  quand 
cette  peine  est  capitale  ou  perpétuelle,  ne  la  repoussait  pas  également 
quand  cette  peine  n'est  que  temporaire  ! 

La  première  exception  est  relative  à la  peine  de  mort.  Plusieurs 
arrêts  de  la  cour  de  cassation  avaient  jugé,  avant  le  code  pénal,  que 
le  recéleur  d’un  objet  provenant  d’un  vol  accompagné  de  meurtre 
n’était  pas  passible  de  la  peine  de  mort , attendu  qu’en  rccélant 
l’objet  volé  le  recéleur  se  rend  coupable  de  meurtre  et  non  d’homi- 
cide '.  Depuis  le  code,  plusieurs  cours  d’assises  persistèrent  dans  cette 
jurisprudence;  mais,  la  cour  de  cassation  ayant  cessé  de  la  main- 
tenir la  question  fut  portée  en  référé  au  conseil  d’État,  qui  décida, 
par  un  avis  approuvé  le  18  décembre  1813,  que,  lorsqu’un  vol  a été 
commis  k l’aide  ou  par  suite  d’un  meurtre , les  personnes  qui  ont 
recélé  les  effeLs  volés,  avec  connaissance  du  meurtre  qui  a précédé  le 
vol,  doivent  être  considérées  comme  complices  du  meurtre.  Il  est  sans 
objet  de  nous  arrêter  k faire  remarquer  l'excessive  rigueur  de  cette 
décision  qui,  par  une  terrible  fiction , .suppose  dans  le  recéleur  une 
participation  k des  actes , k des  circonstances  qu'il  n'a  connus  que 
depuis  le  crime  et  au  moment  du  recélé.  La  loi  du  28  avril  1832  a 
implicitement  abrogé  cet  avis  du  conseil  d'Ëtat  par  cette  disposition , 
qui  forme  le  premier  paragraphe  de  l’article  63  : « Néanmoins  la 
peine  de  mort , lorsqu’elle  sera  applicable  aux  auteurs  des  crimes  , 
sera  remplacée,  k l’égard  des  receleurs,  par  celle  des  travaux  forcés  k 
perpétuité.  > 

218.  Une  deuxième  exception  est  relative  k la  peine  des  travaux 
forcés  k perpétuité  et  k celle  de  la  déportation;  aux  termes  du 
deuxième  paragraphe  du  même  art.  63,  elles  ne  peuvent  être,  dans 

' ' Cass.  17  frim.  an  IX,  Bull.  n«  9. 

* Cass,  iaavr.1813,  Bull.  p.  198. 
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tous  les  cas  (et  par  conséquent  dans  le  cas  même  oü  la  première  de 
ces  peines  est  substituée  k la  peine  de  mort),  appliquées  aux  recéleurs 
qu’autant  qu’ils  sont  convaincus  d’avoir  eu , au  temps  du  recélé, 
connaissance  des  circonstances  auxquelles  la  loi  les  a attachées  ; sinon 
ils  ne  subissent  que  la  peine  des  travaux  forcés  k temps.  11  est  donc 
nécessaire  que  le  jury,  dans  l’une  et  l’autre  hypotlièse,  s’explique 
formellement  sur  celte  connaissance  des  circonstances  aggravantes 
au  moment  du  recélé  ; il  ne  suffirait  plus  alors  d’énoncer  que  le  recélé 
a été  fait  sciemment  i.  Toutefois  il  n’est  peut-être  pas  inutile  de 
rappeler  que  l’existence  du  crime  principal  est  la  condition  essentielle 
du  crime  de  recélé.  Si  donc  l’auteur  principal  était,  soit  acquitté, 
parce  que  la  soustraction  n'aurait  pas  été  faite  avec  intention  de 
nuire,  soit  absous , parce  que  cette  soustraction , d’après  ses  circon- 
stances intrinsèques,  ue  constituerait  ni  crime  ni  délit,  la  criminalité 
du  recélé  s’effacerait  aussitôt  C’est  l’application  de  la  règle  que 
nous  avons  posée  précédemment,  et  d’après  laquelle  il  n’y  a de 
complices  que  Ik  oü  il  existe  un  fait  principal  ; mais  celte  règle  reçoit 
ici  une  plus  étroite  application,  puisqu’aux  termes  de  l’art.  62,  le 
recélé  n’existe  qu’k  l’égard  des  choses  enlevées  à l’aide  d'un  crime 
ou  d’un  délit  C’est  par  suite  de  ce  principe  qu’il  a été  jugé  que  le 
recélé  commis  eu  France  par  des  Franç^iis,  d’objets  provenant  d’un 
vol  commis  k l’étranger  au  préjudice  d’étrangers,  ne  peut  être  l’ob- 
jet d’une  poursuite  criminelle  en  France,  parce  qu’un  vol  de  celte 
espèce  ne  peut  être  poursuivi  en  France  aux  termes  des  articles  5, 
6 et  7 du  code  d'instruction  criminelle,  que  le  recélé  fait  sciemment 
des  objets  volés  se  rattache  nécessairement  au  vol  et  ne  peut  exister 
sans  lui , et  qu’entin  les  tribunaux  français  seraient  incompétents 
pour  appliquer  aux  recéleurs  les  mêmes  peines  que  les  lois  étran- 
gères auraient  infligées  k l’auteur  principal 
219  La  liciion  qui  réputé  le  recélé  acte  de  complicité  du  vd 

' Cass.  21  mai  1812,  Jiirisp.  gén.  3.  664. 

' Casa.  7 vend,  an  Vit,  Jurisp.  gén.  3.  388. 

* Cass.  17  oct.  1834,  Journ.  du  dr,  crün.  1884,  p.  843. 
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reçoit  encore  une  autre  limiie  qui  dérivé  de  la  nainre  même  des 
choses.  En  elTet,  la  loi  n'a  pu  faire  que  ce  fait  ne  fût  posiérieur  au 
vol,  qu'il  n'en  fût  indépendant  ; elle  n'a  pu  l'assimiler  h l'assistance, 
h la  coopération.  De  Ih  plusieurs  corollaires.  En  premier  lieu,  le  fait 
do  la  complicité  forme,  en  général,  une  circonstance  aggravante  des 
crimes  et  des  délits,  parce  que  l'association  qu'elle  suppose  imprime 
h ces  délits  et  h ces  crimes  un  caractère  plus  grave.  Or  cette  circon- 
stance cesse  d'être  aggravante  lorsque  les  deux  complices  sont,  l'un 
l'iiuteor  du  crime,  l'autre  le  recéleur;’car  il  ne  résulte  nullement 
d'une  telle  complicité  que  le  vol  ait  été  commis  par  plusieurs.  La 
cour  de  cassation  a jugé  dans  ce  sens  que  deux  individus  prévenus, 
l'un  d'avoir  commis  un  vol  la  nuit , l'autre  d'avoir  recélé  les  objets 
volés,  ne  doivent  subir  que  la  peine  du  vol  simple 

En  second  lieu,  le  recélé  commis  par  un  domestique  d'objets  volés 
h son  maître  par  un  tiers  ne  le  rend  pa.ssiblc  que  de  la  peine  du  vol 
simple,  si  ce  vol  a été  commis  sans  circonstances  aggravantes  ; car 
ce  recélé,  postérieur  au  vol,  ne  peut  changer  de  caractère,  et  la  cir- 
constance de  la  domesticité,  personnelle  au  recéleur,  ne  peut  dès  lors 
exercer  aucune  influence  sur  l'auteur  principal 
Enfin,  il  importe  encore  de  remarquer  que  le  recélé  n'est  point  en 
lui-méme  un  fait  moral  indivisible  qui,  relativement  au  vol  auquel 
il  so  rattache , se  consomme  sans  pouvoir  être  renouvelé  ; c'est  un 
fait  matériel , caractérLsé  par  l'intention , qui  peut  exister  et  se  repro- 
duire par  difl'érents  actes.  La  cour  de  cassation  a donc  pu  décider  i 
que  l'accusé  de  complicité  par  recélé  d'un  vol  peut , après  avoir  été 
acquitté  de  cette  accusation , être  placé  de  nouveau  en  prévention 
pour  avoir  recélé,  postérieurement  k cet  acquittement , les  cfTels 
provenant  du  même  vol  En  efl'et , si  cette  nouvelle  prévention 
porte  encore  sur  un  recélé  qui  se  rattache  au  même  vol , elle  n'a  pas 
pour  base  le  même  fait  que  celui  qui  a été  l'objet  du  premier  débat , 


' Cass.  Il  sept.  1838,  Bull.  p.  378. 

* Cass.  16  avril  1818,  Bull.  p.  136;  33  juin  1833,  Dali.  33.  I.  401. 
> Cass.  39  déc.  1814,  Bull.  n«  47. 
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elle  est  relative  b un  fait  postérieur  b ce  débat , et  b l’acquittement 
qui  s'en  est  suivi;  ces  deux  faits  sont  distincts  et  indépendants  : l'ac- 
cusé peut  avoir  été  acquitté  sur  le  premier,  sans  qu’il  puisse  en 
résulter  qu’il  ne  soit  pas  devenu  coupable  sur  le  second. 

Telles  sont  les  difficultés  que  la  complicité  par  recélé  a soulevées; 
cette  matière  était  trop  grave  pour  que  nous  ayons  pu  en  omettre 
quelques-unes.  En  terminant  ce  chapitre , nous  rappellerons  encore 
deux  règles  qui  s'appliquent  b tous  les  modes  de  complicité. 

220.  La  première  est  que  les  caractères  généraux  de  la  complicité 
que  les  art.  59,  60,  61  et  62  ont  définis , et  que  nous  avons  suc- 
cessivement examinés  dans  ce  chapitre,  ne  s’appliquent  qu’aux 
crimes  et  délits , et  nullement  aux  contraventions,  sauf  en  matière 
de  bruits  et  tapages  injurieux  ; c'est  ce  qu’établissent  formellement 
les  textes  mêmes  de  ces  articles,  et  la  jurisprudence  n’a  eu  qu’à  le 
proclamer  >.  Une  dernière  règle,  enfin  , est  que  les  dispositions  du 
code  pénal  relatives  b la  complicité  s’appliquent  b tous  les  genres  de 
criminalité  déterminés  par  les  diverses  lois  pénales,  même  posté- 
rieures b ce  code,  parce  que,  suivant  l’expression  de  la  cour  de  cas- 
sation , < il  est  de  droit  naturel  et  public  que  le  complice  d’un  crime 
ou  d'un  délit,  s’il  est  coupable,  doit  être  puni^.  > Cette  maxime 
exerce  donc  son  empire  tant  qu’il  n’y  a pas  été  dérogé  par  une  loi 
formelle  ; elle  forme  le  droit  commun  qui  domine  toutes  les  législa- 
tions spéciales,  b moins  qu’une  exception  n’y  soit  écrite.  La  juris- 
prudence a appliqué  ce  principe  aux  délits  de  la  presse  ’ et  au  délit 
d'habitude  d'usure  ^ , au  crime  de  baraterie  prévu  par  la  loi  du 
10  avril  1825  aux  délits  de  chasse,  sous  l'empire  de  la  loi  du 

' Cass,  ai  avr.  1836,  Bull.  n<>80  ;cass.  Il  sept.  1846,  Bull,  no  340  ; Journ. 
du  dr.  crim.  I84’6,  p.  397,  art.  4017. 

• Cass  14  oct.  1836,  Bull.  n<>  307. 

» Cass.  St  janv.  1817,  Bull,  no  8,  et  cass.  3&  avril  1844,  Bull,  n»  |S2. 

‘ Cass.  14  oct.  1836 , Bull,  n®  370;  14  déc.  18J8,  Bull,  n»  384  ; Journ. 
du  dr.  crim  1839,  p.  79,  art.  234;  10  janv.  1845,  Bull.  n«  10;  Journ.  du 
dr.  cr.  1845,  p.  185,  art.  3786. 

* Cass.  16  sejilembre  1836,  Bull,  n®  300. 
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30  avril  1790  '.  On  trouve,  au  contraire,  une  exception  formelle 
dans  les  art.  40,  41  et  43  de  la  loi  du  8 juillet  1844,  sur  les 
brevets  d’invention  *. 

< Cass.  6 décembre  1830,  Bull.  n°  874. 

* Cass.  36  juillet  1860,  Bull.  n<>337;3l  novembre  18.61,  ibid.  a<>493. 


Digitized  by  Google 


474 


THÉORIE  PU  CODE  PÉMAL,  ART.  65. 


CHAPITRE  XIII. 

DES  EXCUSES.  — DE  L’eXCUSE  d’aGE. 

(Commentaire  det  art.  66,  67,  C8,  69,  70,  71  et  72  du  C.  pén.) 

221.  Distinction  des  circonstances  atténoantes,  des  excuses  et  des  tsits  justlfl- 

c.1tlfs. 

222.  Définition  des  faits  d’excuse. 

S Ur.  — De  l'excuse  d'âge  à l'égard  det  mineure. 

233.  A quel  Age  l'enfant  était  responsable  de  ses  actes  dans  la  loi  romaine. 

224.  Dans  notre  ancienne  Jurisprudence. 

27â.  Dispositions  des  luis  étrangères  sur  ce  point. 

226.  Impossibilité  de  fixer  d'une  manière  absolue  l'Age  où  doit  commencer  i'Im* 

putabililé. 

227.  Examen  de  la  disposition  qui  fixe  cei  Age  A 16  ans. 

225.  Pruposition  de  reculer  cette  limite  A l’Age  de  lA  ans. 

229.  Proposition  de  déclarer  l'enfant  entièrement  irresponsable  jusqu'à  l'Age  de 

10  ans. 

230.  Résumé  des  règles  générales  de  cette  matière. 

231.  Proposition  d'appliquer  ces  règles  aux  sourds-muets. 

232.  Examen  de  l’art.  G6  r présomption  favorable,  aux  mineurs  de  16  sus. 

233.  Excuse  quand  ils  ont  agi  avec  discernement. 

234.  Ils  sont  justiciables  de  la  juridiction  correctionnelle  lorsqu'ils  sont  accusés  de 

faits  qualifiés  crimes. 

233.  Que  faut-il  entendre  par  les  IndivIdusAgés  de  moins  de  16  ans? 

236.  Nécessité  de  poser  la  question  de  discernement  quand  l’accusé  a moins  de 

16  an>. 

237.  Mode  de  constatation  de  l'Age  de  l'aceusé. 

238.  Effets  de  l’acquitlcment  du  mineur  qui  a agi  sans  discernement.  Caractère 

de  la  détention  qui  peut  être  prononcée  contre  lui. 

239.  Quelle  doit  être  la  durée  de  cette  détention. 

240.  Effets  de  l'acquittement  relatlrement  aux  frais. 

241.  Application  de  l'art.  66  aux  délits  prévus  par  les  lois  spéciales. 

242.  Application  des  peines  modulées.  Questions  qui  y sont  relatives. 

243.  Condamnations  pécuniaires  : la  présence  du  tuteur  n'est  pas  nécessaire. 

244.  Le  mineur  ne  peut  être  soumis  A la  contrainte  par  corps. 

246.  Double  compétence  de  la  juridiction  correctionnelle  et  de  la  cour  d’assises 
en  cas  de  crime. 


Digitized  by  Google 


CHAP.  XIII.—  DES  EXCUSES.  475 

SU.  ApprScUtioo  dci  mesures  de  oorrccUoD  qui  sont  appliquées  sus  mineurs 
de  16  ans. 

$ II.  — Dt  rexease  étâgt  d C égard  de»  vMllardt. 

S4T.  Motifs  de  l’alténuatlon  que  la  loi  a établie  A l’égard  des  Tielllards. 

248.  Celte  atténuation  n’a  point  pour  fondement  une  excuse;  elle  ne  s’applique 

qu’à  la  peine. 

249.  A quel  Age  celte  atténuation  pénale  doit  être  appliquée. 


221 . La  criminalitë  des  auteurs  d’une  action  punissable  peut  se 
modifier  d’après  leur  position  personnelle,  et  d’après  les  circonstances 
qui  ont  accomp’dgné  cette  action. 

Cette  criminalitë  s’affaiblit  si  la  vie  de  l'accusé  est  restée  pure 
jusqu’b  son  crime , s’il  a été  poussé  h le  commettre  par  les  angoisses 
de  la  misère  ou  le  délire  de  la  passion  , si  son  repentir  et  ses  larmes 
l’ont  expié  déjh;  cette  atténuation  prend  un  caractère  plus  grave , si 
l’agent  a été  provoqué  par  l’outrage , si  la  faiblesse  de  son  âge  lui 
voilait  l’immoralité  de  son  action , si  une  ivresse  involontaire  trou- 
blait sa  raison  ; enfin , la  criminalité  s’efface  entièrement  s’il  n’a  fait 
qu’user  du  droit  de  légitime  défense  ou  se  conformer  k l’ordre  d’un 
supérieur , s’il  était  subjugué  par  une  irrésistible  contrainte , ou  do> 
miné  par  les  égarements  de  la  démence. 

De  Ik  la  distinction  des  circonstances  atténuantes,  des  causes 
d’excuse  et  d^  faits  justificatifs  ; un  rapport  intime  lie  entre  elles 
ces  diverses  excuses,  et  toutefois  une  différence  profonde  les  sépare. 

Les  circonstances  atténuantes  ne  sont  pas , comme  les  autres 
excuses , spécialement  définies  par  la  loi  ; tous  les  motifs  qui  affai* 
bibsent  la  culpabilité  de  l’agent  ou  la  criminalité  de  l’acte  sont  des 
drconsiances  atténuantes.  Vagues  et  insaisissables  , elles  échappent 
aux  prévisions  de  la  loi , et  leur  appréciation  est  laissée  au  jury  ou 
aux  tribunaux  correctionnels.  Sans  limites  et  sans  exceptions , elles 
dominent  tontes  les  dispositions  du  code , elles  s’appliquent , )>our  eU 
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diminuer  les  peines,  h tous  les  crimes  et  délits.  Nous  n'avons  point 
^ nous  occuper  ici  de  ces  causes  d’excuse  que,  par  une  singulière 
inadvertance,  le  code  a rejelées  dans  ses  derniers  articles  (art.  463), 
au  lieu  de  les  réunir  aux  excuses  légales. 

Ces  dernières  excuses,  que  l'on  qualifie  Ugales,  parce  qu'elles 
sont  spécialement  définies  par  la  loi , se  divisent  en  excuses  propre- 
ment dites  et  en  faits  justificatifs.  Les  excuses  n'excluent  pas  l'im- 
pulabiliié  pénale,  elles  l'alTaiblissenl  seulement,  et  l'efiTacent  en 
partie  ; elles  peuvent  réduire  la  peine  b de  moindres  termes,  mais 
elles  n'efifacent  pas  entièrement  la  culpabilité  ; nous  avons  cité  pour 
exemples  la  jeunesse  des  prévenus,  la  provocation  involontaire, 
l'ivresse.  Les  faits  justificatifs  excluent  toute  intention  criminelle  ; ils 
établissent  l'innocence  de  l'agent,  ils  éloignent  l’application  de  toute 
peine  : tels  sont  la  folie,  l’obéissance  b un  supérieur  dans  l’ordre 
hiérarchique,  la  nécessité  actuelle  de  la  défense,  l'alibi  invoqué  par 
le  prévenu. 

Dans  quelques  circonstances , il  n’est  pas  sans  difficulté  de  tracer 
des  limites  précises  b cette  distinction  ; les  moyens  d'excuse  peuvent 
sembler  se  confondre  avec  les  moyens  de  justification.  Ainsi  l’enfant 
qui  a agi  sans  discernement  est  justifié , car  il  n’avait  nulle  intention 
criminelle;  s'il  a agi,  au  contraire,  avec  discernement,  il  n'est 
qu'excusé  b raison  de  son  âge.  Ainsi  le  soldat  qui  n'a  fait  qu'exécuter 
les  ordres  de  son  chef  est , en  général , justifié  ; cependant , si  ces 
ordres  étaient  tellement  illégaux,  qu’il  ne  dût  pas  visiblement  y obéir, 
ils  ne  constituent  qu’une  excuse  qui  afl’aiblit  la  criminalité,  mais  sans 
l’anéantir.  Le  caractère  distinctif  des  uns  et  des  autres  est  dans  leur 
effet  même  : si  le  fait  allégué  atténue  la  criminalité  sans  effacer  le 
crime,  on  doit  le  considérer, comme  une  excuse  ; s’il  est  de  nature  b 
détruire , au  contraire , le  crime  lui-même , il  rentre  dans  les  causes 
de  justification.  Cette  distinction  a de  l'importance  dans  la  procé- 
dure, et  nous  y reviendrons  plusieurs  fois  dans  le  cours  de  ce  livre. 

222.  Nous  nous  occuperons  d’abord  des  faits  d’excuse,  ensuite 
des  faits  justificatifs.  Mais,  pour  suivre  le  plus  fidèlement  qu’il  nous 
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est  possible  l’ordre  du  code,  nous  renvoyons  b l’examen  des  diverses 
di.spositions  où  elles  sont  exprimées,  les  excuses  spéciales  qui  se  rat- 
tachent à certains  crimes  ou  délits  < ; il  en  sera  de  même  de  la  pro- 
vocation et  de  la  légitime  défense,  causes  d'excuse  ou  de  ju.stibca- 
tion  spéciales  aussi  pour  le  meurtre  et  les  coups  et  blessures,  et  dont 
le  code  ne  s’est  lui-méme  occupé  qu’k  raison  de  ces  crimes. 

Plaçons  d’abord  en  avant , comme  dominant  toute  celle  matière, 
la  règle  générale  que  pose  l'art.  65  : t Nul  crime  ou  délit  ne  peut 
être  excusé,  ni  la  peine  mitigée,  que  dans  le  cas  et  dans  les  circon- 
stances où  la  loi  déclare  le  fait  excusable,  ou  permet  de  lui  appliquer 
une  peine  moins  rigoureuse.  > 

Les  excmses  n’étaient  point  définies  sous  l’ancienne  législation;  il 
en  résultait  que  des  questions  étaient  posées  sur  tous  les  faits  que 
l’accusé  invoquait  pour  sa  défense,  tels  que  l’ivresse,  par  exemple. 
C’est  un  abus  que  le  législateur  de  1810  a voulu  proscrire.  Les 
juges  doivent  aujourd’hui  se  renfermer  dans  les  limites  de  la  loi. 
Mais  il  est  évident  que  celte  règle  a perdu  la  plus  grande  partie  de 
sa  puissance  par  l’admission  du  système  des  circonstances  atténuantes, 
car  toutes  les  excuses  ibilitent  'a  la  fois  dans  la  déclaration  qui  pro- 
clame ces  circonstances  ; seulement  elles  ne  sont  pas  spécialement 
énoncées,  elles  se  confondent  dans  la  foule  des  motifs  d’atténuation. 

L’art.  65  ii’a  conservé  d’importance,  relativement  aux  excuses, 
que  dans  le  seul  cas  où  l’accusé  proposerait  des  faits  qui  n’auraient 
pas  ce  caractère  aux  yeux  de  la  loi;  car,  aux  termes  de  l’art.  359 
du  code  d’instruction  criminelle,  le  président  n’est  tenu  de  poser  la 
question,  k peine  de  nullité,  qu’autant  que  le  fait  constitue  une  excuse 
légale. 

La  jurisprudence  a fait  encore  une  application  fréquente  de  cet 
article  dans  les  matières  spéciales  où  l’infraction  est  prouvée  par  le 
procès-verbal,  et  où  cependant  les  juges  ne  peuvent  se  défendre  de 

• f’oy  les  art.  100,  108,  114,  llfi,  13S,  1S8,  163,  f90,J13,  237,547, 
§ 2,  284,  288,  321,  322,  328,  329,  343,  348,  ^ 2,  357,  370,  330,  441  et 
4G3  du  code  pénal. 
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l'excnser,  quand  la  bonne  foi  ei  l’ignorance  des  prévenus  leur  sont 
démontrées.  La  cour  de  cassation  a constamment  annulé  de  telles 
décisions,  par  le  motif  que  la  loi  a déterminé  les  cas  d’excuse,  et  que 
le  juge  ne  peut  en  créer  de  nouveaux  * . 

Enfin , cette  règle  ne  s’applique  pas  seulement  aux  crimes  et  aux 
délits,  comme  on  pourrait  le  supposer  d’après  ses  termes  restrictifs  ; 
elle  est  générale , et  comprend  par  conséquent  jusqu’aux  simples 
contraventions. 

La  première  excuse  légale,  et  la  seule  qui  s’étende  b tons  les  faits 
prévus  par  le  code . est  celle  qui  résulte  de  l’âge  des  prévenus  : 
cette  e.xcuse  a des  effets  différents  selon  qu’on  l’applique  â de  jeunes 
enfants  ou  h des  vieillards.  Nous  allons  l’examiner  dans  deux  para- 
graphes distincts. 


§ I". 


De  l’excuse  d’âge  à l’égard  des  mineurs. 

223.  La  raison  de  l’homme  ne  s’éveille  pas  douée  tout  h coup  de 
toute  sa  puissance.  Elle  participe  de  la  longue  faiblesse  du  corps  ; 
elle  en  suit  pas  h pas  les  progrès  et  les  développements.  Assoupie 
dans  la  première  enfance,  faible  et  vacillante  chez  les  adultes,  ce  n’est 
que  lorsque  le  corps  a pris  toute  sa  force  que  l’intelligence  jette 
toute  sa  lumière.  La  conscience,  oh  se  développe  le  sens  moral,  se 
forme  avec  la  même  lenteur,  mûrit  son  jugement  avec  la  même 
peine  et  parcourt  les  mêmes  degrés.  Ce  n’est  enfin  qu’après  de  longs 
essais  et  d'inhabiles  efforts  que  l’intelligence  parvient  h saisir  la 
portée  et  les  suites  d'une  action,  la  conscience  h en  peser  la  valeur 
morale. 

L’enfance,  dans  ses  premières  années , quand  sa  raison  bégaye 
encore',  ne  peut  donc  être  responsable  de  ses  actes,  car  elle  n’en  a pas 


• Cass.  15  niv.  an  IX,  Bull,  n®  88;  3 vend,  an  XI,  Bull,  n®  1 ; 30  ocl. 
1817,  Bull.  D®  103;  11  juin  1818,  Bull,  n®  76. 
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l'inlel'.lgence,  elle  n’en  comprend  pas  la  moralité.  Infantm  innoeen- 
tia  eonsilii  tutlur. 

iMais  h quelle  époque  se  développe  son  intelligence  et  s’éclaircit  sa 
raison  ? A quel  âge  la  loi  doit-elle  faire  peser  sur  l’enfant  la  respon- 
sabilité de  ses  actes?  Telle  est  la  grande  et  difficile  question  dont 
toutes  les  législations  ont  tenté  la  solution. 

i.a  loi  romaine  avait  essayé  de  marquer  les  degrés  progressifs  que 
parcourt  l’intelligence  de  l’homme  : l’enfance  proprement  dite  durait 
jusiiu’h  sept  ans , et  jusqu’h  cet  âge  elle  était  protégée  de  plein  droit 
ob  innocenfiâm  eonsilii*.  La  même  présomption  couvrait  encore 
l’enfant  jusqu ’k  dix  ans  et  demi  (et  neuf  ans  et  demi  chez  les 
femmes),  car  jusqu’k  cet  âge  il  était  encore  considéré  comme  proche 
de  la  première  enfance,  proximusinfantiæ,  et  incapable  d’une  pensée 
criminelle,  non  doli capax^;  mais,  si  la  même  présomption  continuait 
de  l’accompagner  jusqu’k  l’âge  de  puberté  (12  ou  14 ans,  suivant 
son  sexe),  la  preuve  contraire  était  alors  admise , suivant  la  maxime 
malilia  supplet  ælatem,  et  l’impubère  pouvait  être  puni  si  proximvu 
puberbali  sit  el  ob  id  intelligal  se  delinquere  Toutefois  la  peine 
était  moindre  : Pupillus  mitiùs  punilur  Depuis  la  puberté  jusqu’h 
dix-huit  ans , oh  le  pubère  devenait  mineur , et  même  jusqu’h  vingt- 
cinq  ans,  époque  de  la  majorité,  la  loi  n'établissait  plus  d'autre  diffé- 
rence que  dans  la  quotité  et  la  nature  de  la  peine,  toujours  plus  faible 
pour  les  mineurs  Il  faut  ajouter  que  ces  différentes  distinctions 
étaient  muettes  et  sans  puissance  dans  les  crimes  atroces;  la  loi  pré- 
sumait que  l’immoralité  de  ces  crimes  devait  frapper  l’intelligence 
même  d’un  enfant. 


* Gains,  lib.  3,  § 109;  I.  22,  Dig.  de  lege  Corneliâ  de  fatsis;  I.  3,  g I, 
Dig.  de  injiiriis. 

s Farinacius,  quæst.  93,  n«*  4 et  S;  Tiraqueau,  de  poenis  temp.,  n*  38. 
» liistil.  IV,  I,  § 18;  I.  23,  Dig.  de  furlii;  1.  3,  Dig.  de  reg.  juris. 

* L.  14,  Dig.  de  Sen.  Cens.  Sillan. 

* L.  7,  C.  de  pcenis;  I.  37,  Dig.  de  minoribus;  I.  I,  Dig.  ad  Sillan. 
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224.  Noire  ancienne  jurisprudence  avait  h peu  près  conservé  les 
règles  Iracées  par  les  jurisconsultes  romains  >.  On  trouve  dans  le 
Journal  des  audiences  un  arrêt  du  16  mars  1630  qui  inûrme  un 
décret  de  prise  de  corps  décerné  contre  un  impubère,  âgé  de  onze  ans 
et  six  mois , et  prévenu  de  meurtre.  Les  auteurs  citent  plusieurs 
autres  arrêts  rendus  dans  le  même  sens , et  qui  font  défense  de  pro- 
céder extraordinairement  contre  les  impubères  à l'avenir  t.  On  rap- 
porte même  un  arrêt  du  3 mars  1661  qui  condamne  un  écolier 
de  15  ans,  coupable  de  meurtre,  en  une  amende  de  120  livres  pa- 
risis,  applicable  au  pain  des  prisonniers  de  la  Conciergerie,  et  k 
800  livres  parisis  d’intérêts  civils.  C’était  plutôt  une  réparation  civile 
qu’une  peine.  Cependant,  au  cas  de  vol , l’usage  était  d’arrêter  les 
impubères  et  de  les  retenir  en  prison , k cause  des  complices  ; on  les 
condamnait  même  quelquefois,  eldaoslescas  les  plus  graves,  d’après 
la  maxime  romaine  maliliasupplet  œtatem,  au  fouet  sous  la  custode, 
ou  k être  enfermés  k temps  ou  pour  toujours , même  k être  exposés  k 
une  potence , pendus  sous  les  aisselles  , suivant  les  circonstances 
Le  code  pénal  de  1 791  a établi  le  premier  les  atténuations  pénales  que 
notre  code  a perfectionnées. 

225.  La  législation  anglaise,  de  même  que  la  loi  romaine,  pose  en 
principe  qu'au-dessous  de  7 ans  un  enfant  ne  peut  être  l’objet  d’au- 
cune poursuite.  Depuis  cet  âge  jusqu’k  14  ans,  il  est,  suivant  l’ex- 
pression du  statut  anglais,  primâ  fade  doîi  incapax,  mais  il  est 
sujet  k la  maxime  malilia  supplet  œtalem  ; néanmoins  les  peines 
sont  moins  rigoureuses  k sou  égard.  Depuis  14  ans,  le  mineur  perd 
le  bienfait  de  cette  présomption  favorable,  et  devient  passible  des 
mêmes  peines  que  le  majeur.  La  loi  n’a  introduit  une  exception  k 
celte  règle,  jusqu'k  l’âge  de  21  ans , qu’k  l’égard  de  certaines  contra- 
ventions qui  consisteut  dans  des  omissions  de  faire  (consisting  of  mere 

' Muyart  de  Vouglans,  p.  27 ; Rousseaud  de  la  Combe , p.  S9;  Jousse, 
t.  2;  Paslorel,  Lois  pénales,  t.  2,  p.  148. 

« Ibid. 

» Ibid. 
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DOD  feazance),  parce  que  le  mineur  de  21  ans,  n'ayant  pas  la  dispo- 
sition de 'ses  biens,  ne  pourrait  satisfaire  k l’amende 

Dans  le  droit  commun  allemand,  l’àgede  14  est  celui  où  com- 
mence la  responsabilité  Dans  le  code  pénal  autrichien,  par  une  dis- 
position empruntée  k la  loi  romaine,  les  actions  punissables  des 
enfants  qui  n’ont  pas  accompli  leur  dixième  année  sont  abandonnées 
k la  correction  dorae.stiquc.  Aucune  responsabilité  pénale  ne  pèse  sur 
eux.  Depuis  onze  jusqu’à  quatorze  ans , les  délits  qu’ils  commettent 
ne  sont  considérés  et  punis  que  comme  des  infractions  de  police. 
Mais , de  môme  que  dans  la  loi  anglaise  , ces  distinctions  cessent  k 
cette  époque,  et  les  enfants  de  plus  de  14  ans  encourent  les  mômes 
peines  que  les  hommes  mûrs  [[Dans  le  code  pénal  de  Bavière,  l'en- 
fant est  irres|)ODsable  jusqu’à  l’àge  de  8 ans;  de  8 k 12  ans,  il  n’est 
puni,  môme  pour  crime  volontaire  , que  d'un  châtiment  corporel  ou 
d'un  emprisonnement  de  2 jours  k 6 mois;  de  12  k 16  ans,  le  crime 
qu'il  commet , lorsqu’il  est  susceptible  d’imputabilité,  ne  donne  lieu 
qu'à  une  peine  qui  est  commuée  et  mitigée  ; après  seize  ans  révolus, 
l'âge  cesse  d’être  une  cause  d'atténuation  de  la  peine  Dans  le  code 
pénal  d'Espagne,  l'enfant  est  irresponsable  jusqu'à  9 ans,  et  la  peine 
est  atténuée  jusqu'à  18.  ]J 

Le  code  du  Brésil  et  le  code  du  Piémont  ont  tracé  des  limites  plus 
profondes.  Au-dessous  de  14  ans,  les  mineurs  ne  sont  point  consi- 
dérés comme  coupables  des  crimes  qu'ils  ont  commis  ; seulement  ils 
sont  tenus  de  réparer  sur  leurs  biens  le  préjudice  qu'ils  ont  causé;  et, 
s’il  est  prouvé  qu’ils  ont  agi  avec  discernement,  ils  peuvent  être  ren- 
fermés dans  des  maisons  de  correction.  A 14  ans,  la  présomption  fa- 
vorable cesse  pour  le  mineur;  mais,  s’il  est  reconnu  coupable,  le  juge 
peut  lui  infliger  une  peine  inférieure  d’un  tiers  k la  peine  réservée  au 
crime.  Eofln , jusqu’à  21  ans,  son  âge  seul  constitue  uue  circon- 

< Blakstone,  Comm.  sur  le  code  crim.  d'Angleterre,  l.  1.  p.  29;  Henry 
Stephen,  Summary  of  the  criminal  law,  p.  3. 

* Miroir  de  Souabe,  art.  1 19  et  150;  Caroline,  art.  164  et  179. 

* Cod.  pén.  génér.  d’Autriche,  !'•  part.,  art.  2,  et  2*  part., art.  4. 

* Code  pénal  de  Bavière,  art  98,  99  et  120. 
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sMnce  atténuante  qui  doit  entraîner  une  diminution  des  châtiments. 

Nous  nous  arrêterons  encore  sur  le  projet  du  code  de  la  Louisiane. 
Nul  acte  commis  par  un  enfunt  au-dessous  de  dix  ans  ne  peut  être 
incriminé.  Nul  acte  commis  par  un  enfant  de  10  h 15  ans  ne  peut 
constituer  un  délit , h moins  qu’il  ne  .«oit  prouvé  qu’il  avait  assez  de 
discernement  pour  connaître  la  nature  et  l’illégalité  de  cet  acte  < ; 
même  dans  l’intervalle  de  ces  années  , il  est  excusé,  s’il  a commis  le 
crime  sur  l’ordre  ou  d’après  les  instigations  des  personnes  qui  ont 
autorité  sur  lui.  Enfin,  aii-des.sus  de  quinze  ans,  et  jusqu'h  la  majo- 
rité, la  peine  est  réduite  a moitié,  et  cette  peine  est  commuée  en  un 
apprentissage  sous  la  surveillance  du  gardien  de  la  prison  d’État,  qui 
le  fait  instruire  dans  une  profe.ssion. 

Si  nous  résumons  cesdiverses  législations,  nous  trouverons  qu’elles 
fixent  un  âge  d’irrespon.sabilité  pour  l'enfant.  Cet  âge  s’étend  h 
10  ans  1 |â  dans  le  droit  romain,  h 7 ans  dans  la  loi  anglaise,  h 10  ans 
dans  le  code  autrichien  et  dans  celui  de  la  Louisiane,  enfin  jusqu’à 
14  ans  dans  la  loi  du  Brésil;  d’une  autre  part,  l’époque  où  la  pré- 
somption favorable  h l’enfant  cesse  de  militer  en  sa  faveur  est  k 
14  ans  dans  les  lois  romaines  et  dans  les  lois  modernes^!’ Angleterre, 
d’Autriche  et  d’Italie,  ’a  15  ans  aux  Étals-Unis  et  en  Espagne. 
Oiielques  légi-slations  ont  livré  ces  questions  h la  sagacité  des  juges, 
en  les  chargeant  de  mesurer  les  peines  suivant  l’intelligence  des 
prévenus. 

226.  Recherchons  maintenant  les  principes  qui  doivent  déter- 
miner la  solution  de  cette  question. 

Et  d’abord , il  faut  reconnaître  en  fait  (ju’il  est  impossible  de  fixer 
une  borne  certaine  entre  la  légèreté  de  l’enfant  et  la  maturité  de 
l'homme , de  calculer  l’époque  précise  où  la  raison  commence  k 
éclairer  nos  actions,  où  I intelligence  en  itèse  les  con.séquences , oii 
la  conscience  en  juge  la  moralité.  La  diversité  des  décisions  des  lé- 
gislateurs sur  ce  point  en  ofi're  déjà  une  première  preuve. 


• « To  know  lhe  nature  an'l  illogalily  cf  lhe  act  wliicb  coasiiiutod  lhe 
offunce.  > ( Art.  3U  et  30  code  uf  crimes  and  punUlimenls  ) 
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Et  comment  pre'tendre  'a  un  résultat  exact , lorsque  nos  moyens 
d'observation  sont  nécessairement  incomplets?  En  elFet,  quels  sont 
les  moyens  d’apprécier  le  degré  d’intelligence  d’un  enfant?  Cette  ap- 
préciation ne  peut  se  faire  que  par  voie  d’induction.  C’est  par  la  corn* 
paraison  des  idées  et  des  actes  de  l’enfant  avec  nos  actes  et  nos  idées, 
que  nous  jugerons  s’il  comprend  le  mal , s’il  discerne  le  bien.  C’est 
d’une  réponse  de  cet  enfant  'a  nos  que.stions  que  nous  tirons  la  consé- 
quence que  sa  pensée  a dû  concevoir  avec  la  ménie  exactitude  une 
autre  question  ; mais  combien  ces  rapports  peuvent  être  erronés,  ces 
déductions  illusoires!  (Comment  pénétrer  dans  le  sanctuaire  de  la 
conscience?  Comment  constater  si  l’intelligence  même  n’a  pas  devancé 
le  sens  moral , si  l’action  commise  même  avec  discernement  n’a  pas 
été  commise  dans  l'ignorance  du  mal  moral  qu’elle  produisait? 

Blakstone  rapporte  un  exemple  qui  vient  k l’appui  de  ces  réflexions. 
Deux  enfants , l’un  de  neuf  ans,  l'autre  de  dix  ans,  avaient  été  con- 
damnés pour  meurtre , et  le  plus  ùgé  fut  exécuté , parce  que , après 
l’action,  au  lieu  de  se  cacher  lui-même,  il  avait  pensé  k cacher  le 
cadavre.  Les  juges  virent  dans  cette  action  la  preuve  d’un  parfait 
discernement  ; mais  combien  cette  induction  était  incertaine  et  pé- 
rilleuse, surtout,  ajoute  M.  Ro.ssi,  qui  a reproduit  ce  fait,  s’il  n’était 
pas  prouvé  que  cet  enfant  eût  songé  d’avance  aux  moyens  de  cacher 
le  corps  du  délit?  Car  il  ne  faut  pas  confondre  l’horreur  et  la  peur 
qu’une  action  criminelle  inspire  k un  enfant  après  qu'il  l’a  commise , 
lorsqu’il  voit  devant  ses  yeux  le  résultat  de  cette  action,  avec  la  con- 
naissance préalable  et  distincte  de  la  nature  et  des  conséquences  du  fait 
qu’il  va  commettre.  Si  l’emploi  du  seul  moyen  qui  existe  d’apprécier 
l’intelligence  d’un  enfant  présente  quelques  dangers,  alors  même  que 
son  application  se  fait  individuellement , on  doit  en  conclure  qu’il 
est  bien  plus  dangereux  de  poser  une  règle  générale  qui  détermine  k 
l’avance  un  âge  d'irresponsabilité  et  un  âge  de  responsabilité  *. 

Les  enfants  difiTèrent  entre  eux  par  l’intelligence  autant  que  par  le 
physique.  La  nature  a mis  des  degrés  divers  dans  les  facultés  dont 
elle  les  a dotés.  Ces  facultés  reçoivent  de  leur  position  sociale  et  de 

« 

• Traité  du  dr.  pén,,  t.  3. 
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l'éducation  des  développements  plus  ou  moins  grands , plus  ou  moins 
rapides.  Tel  enfant  dont  l’esprit  aura  été  eNercé,  dont  le  jugement 
aura  été  cultivé,  pourra  comprendre  dès  l’àge  de  six  ans  l'immoralité 
d'une  action , la  criminalité  d’un  fait.  Tel  autre , et  du  même  âge , 
végétant  dans  les  fanges  d’une  grossière  ignorance,  ne  se  rendra 
compte  ni  du  caractère  de  l’action,  ni  de  ses  conséquences.  Le  déve- 
loppement de  l’enfant  varie  en  raison  de  son  organisation  physii|ue, 
en  raison  de  la  culture  qu’on  donne  à son  intelligence , en  raison 
même  des  climats  sous  l'iniluence  desquels  il  se  trouve.  Celui  dont 
l’éducation  a été  négligée,  dont  le  développement  physique  a été 
tardif,  doit-il  porter  devant  la  justice  la  peine  d'une  position  déjà  si 
misérable?  Le  châtiment  doit-il  le  frapper  plus  rigoureusement  parce 
qu’il  a été  plus  malheureux?  Comment  l'assimiler  sans  injustice,  lui 
dépourvu  des  moyens  de  connaître  le  bien  et  le  mal , â l’enfant  qui  a 
vu  luire  pour  ainsi  dire  avec  la  lumière  les  notions  de  la  morale  et  les 
principes  sociaux? 

De  ces  considérations  nous  déduirons  deux  conséquences  qui  nous 
semblent  parfaitement  exactes  : c’est  qu’il  est  impossible  d’établir  avec 
précision  le  moment  oit  la  raison  rend  légitime  la  responsabilité 
morale  de  l’homme;  c’est  que  l’application  de  cette  responsabilité 
doit  se  faire,  moins  d'après  une  règle  générale,  que  dans  chaque  cas 
individuel  et  d’après  l’ensemble  des  faits. 

Un  corollaire  rigoureux  de  cette  double  comséquence  est  qu’il  ne 
faudrait  établir  aucune  règle,  et  que  le  juge  devrait  demeurer  le 
maître  de  proclamer  le  résultat  de  l’impression  produite  sur  sa  con- 
science par  les  débats  du  procès.  Peu  importerait  l’âge  de  l’enfant , 
qu’il  eût  plus  ou  moins  de  16  .ms;  le  juge,  pour  apprécier  son  in- 
telligence , n’aurait  d’autre  base  que  le  fait  lui  même , en  faisant 
abstraction  de  toute  distinction  légale. 

Tel  n'est  cependant  pas  le  système  que  nous  cherchons  â établir. 
Il  nous  suflil  de  conclure  de  ce  qui  précède,  que  toute  règle  absolue 
sur  l'âge  oii  l’imputation  doit  commencer  ne  peut  être  qu’inexacte. 

327.  Ce  n’est  point  non  plus  une  limite  inflexible  entre  l’enfance 
et  l’âge  mûr  qu’il  s’agit  d’élever;  la  loi  doit  se  borner  h couvrir  les 
actes  de  l'enfance  par  une  présomption  d’innocence  : cette  présomp- 
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tion  favorable,  qui  la  protège  et  la  défend , satisfait  h toutes  les  exi- 
gences de  la  justice.  En  effet,  personne  ne  conteste  l’irresponsabilité 
des  enfants  dans  leurs  premiers  ans  ; mais  plus  ils  avancent  en  âge , 
plus  cette  excuse  devient  douteuse  et  s’affaiblit.  Elle  forme  d'abord 
une  preuve  dirimante  de  l’innocence  des  prévenus  ; elle  se  change 
ensuite  en  une  simple  présomption  ; enfin  le  moment  arrive  où  cette 
présomption  même  doit  disparaître , c’est  lorsque  i’enfaut  est  devenu 
adulte , que  sa  raison  a mûri , que  ses  facultés  se  sont  développées , 
que  son  intelligence  et  son  sens  intime  lui  révèlent  la  moralité  des 
actions.  La  présomption  se  tourne  alors  contre  lui  : on  peut  supposer 
qu’il  a agi  avec  connaissance  du  crime. 

La  limite  entre  ces  deux  présomptions,  quoique  ni  l’une  ni  l’autre 
n'emportent  preuve  d’innocence  ou  de  culpabilité,  est  d’une  haute 
importance,  parce  que  la  première  laisse 'a  l’accusation  à prouver  que 
le  prévenu  , quand  il  est  d'un  certain  âge , non-seulement  a commis 
le  crime , mais  l’a  commis  avec  dLseernement;  parce  qu’elle  appelle 
l’attention  des  juges  sur  la  question  de  culpabilité  dans  ses  rapports 
avec  l’âge  de  l’agent  au  moment  du  délit  ; enfin , parce  qu’elle  envi- 
ronne les  mineurs  d’une  prévention  favorable,  et  qu’elle  fait  de  leur 
âge  un  motif  d’excuse  et  même  de  justification. 

Cette  distinction  est  importante  encore  parce  que,  dans  le  cas 
même  où  un  adulte  aurait  agi  avec  discernement , on  doit  lui  tenir 
compte  de  la  légèreté  et  de  l’irréflexion  qui  sont  les  compagnes  ordi- 
naires de  .son  âge  ; on  doit  mettre  dans  lu  balance  de  la  peine  son 
inexpérience,  la  promptitude  avec  laquelle  ses  actions  bonnes  ou 
mauvaises  sont  commises,  et  l'activité  de  ses  jeunes  passions.  Le 
châtiment  doit  être  moindre,  et  dans  sa  durée  et  par  sa  nature.  Il 
est  donc  nécessaire  de  fixer  une  époque  jusqu’à  laquelle  se  prolonge 
cet  adouefssement  de  la  peine. 

Notre  code  pénal  a placé  cette  époque  h l’âge  de  seize  ans  (art.  66); 
et,  suivant  un  célèbre  professeur  ‘ , aucun  fait  n'autorise  a réclamer 
contre  cette  décision. 

* M.  Rosu,  t.  3,  p.  151. 


Digitized  by  Google 


486  THÉORIE  DU  CODE  PÉNAL  , ART.  66  ET  67. 

Cependant  M.  Rossi  lui-méme  a remarqué  qu’en  cherchant  h déter- 
miner le  point  de  séparation  entre  l'àge  favorisé  par  la  présomption 
d'irresponsaiiililé  et  celui  sur  lequel  pèse  la  présomption  contraire , il 
convient  d’étendre  la  première  période  un  peu  au  delà  de  la  limite 
indiquée  par  l’observation  et  des  résultats  statistiques.  En  effet,  la 
règle  posée  par  la  loi  n’étant  qu’une  formule  générale  tirée  d’un  cer- 
tain nombre  de  cas  particuliers,  et  n’étant  point  l'expression  d’une 
vérité  absolne,  le  législateur  doit  laisser  les  chances  d'erreur  du  côté 
de  la  présomption  favorable  plutôt  que  du  côté  opposé.  Qu'importe, 
au  fond , si  quelques  jeunes  gens  ne  subis.sent  qu'une  punition  Infé- 
rieure h la  peine  ordinaire?  Mais  ce  serait  une  chose  déplorable  qu’un 
jugement  qui  flétrirait  injustement  la  vie  d'un  jeune  homme,  et  frap- 
perait de  la  peine  réservée  au  aime  les  premiers  égarements  de  la 
jeunesse. 

A la  vérité , les  présomptions  établies  par  la  loi  relativement  k 
l'âge  de  l’accusé  D’enlëvent  point  aux  juges  le  droit  de  proclamer 
que  l’accusé  a agi  sans  discernement,  et  de  l’absoudre  quel  que  soit 
son  âge;  mais  il  faut  reconnaître  que  l’opinion  du  législateur  exerce 
une  grave  influence  sur  l’esprit  des  juges  et  des  jurés.  Ils  seront  na- 
turellement portés  k appliquer  a l’accusé  qui  a dépassé  seize  ans  la 
présomption  défavorable  établie  par  la  loi  ; ils  seront  moins  dis[K)sés 
k faire  une  appréciation  particulière  du  discernement  qui  a guidé 
l’action  de  l’accusé. 

Sans  doute  on  serait  mal  fondé  k prolonger  jusqu’k  la  majorité 
civile  le  cours  de  la  présomption  favorable.  Il  est  évident  que  l’intel- 
ligence du  bien  et  du  mal  se  développe  dans  l’homme  avant  qu’il  ait 
acquis  la  capacité  nécessaire  pour  gérer  ses  afi'aires.  Aussi  ne  s’agit- 
il  pas  de  reportera  vingt-un  ans  la  limite  fi.\ée  aujourd'hui  k seize; 
mais  entre  ces  deux  époques  serait-il  donc  impossible  de  traça  une 
ligne  nouvelle,  d’essayer  une  distinction? 

Remarquons , en  premier  lieu , que  nous  sommes  loin  de  vouloir 
écarter  de  lu  tête  des  jeunes  accusés  le  châtiment  qu’ils  ont  mérité  ; 
il  ne  s’agit  que  de  continuer,  pendant  une  ou  deux  années  de  plus, 
la  présomption  favorable  qui  ne  les  accompagne  que  jusqu'k  seize 


Digilized  by  Goc^le 


CBAP.  XIII. — DB  l’excuse  d’A6E. 


m 


ans.  Or  rendons-nous  compte,  d'après  nos  propres  observations,  de 
la  situation  morale  d'un  jeune  homme  de  cet  âge  ; il  a sans  doute 
l’intelligence  de  ses  actions  , il  a la  conscience  do  bien  et  du  mal,  il 
comprend  les  faits  auxquels  il  se  livre,  il  est  doué  d’une  raison  assez 
puissante  pour  s’abstenir.  Mais  ce  discernement,  tel  qu’on  veuille 
le  supposer,  c’est  celui  d’un  âge  inexpérimenté,  et  non  d'un  âge  mûr. 
Ne  faut-il  pas  faire  une  part  è la  jeunesse  pour  l’emportement  avec 
lequel  elle  conçoit  ses  projets,  pour  la  légèreté  avec  laquelle  elle  les 
exécute?  Pense-t-ou  qu’k  l'âge  de  seize  ans  la  raison  soit  toujours 
assez  froide,  l’imagination  assez  inaitriséc,  1^’ esprit  assez  lucide,  non 
pour  comprendre  le  crime,  mais  pour  en  calculer  les  suites  et  les 
périls  ? Donnons  donc  h celte  fougue,  h cette  impatience,  â ces  pas- 
sions qui  trop  souvent  k cet  âge  voilent  l’intelligence  et  étouffent  la 
voix  de  la  conscience,  non  l’impunité,  mais  une  peine  moins  rigou- 
reuse ; cherchons-y,  non  la  justification  du  crime,  mais  l’excuse  qui 
l’atténue. 

228.  Dans  le  cours  des  discussions  relatives  aux  modifications  du 
code  pénal,  un  député  proposa  de  reculer  jusqu’k  dix-huit  ans  l’é- 
poque oü  la  question  de  discernement  doit  être  posée.  < La  disposition 
du  code,  disait-il,  me  parait  cent  fois  plus  absurde  et  plus  barbare 
que  la  peine  de  mort  elle-même,  car  elle  peut  avoir  pour  effet  de  faire 
appliquer  cette  peine  k un  enfant.  Le  code  pénal,  en  fixant  k seize  ans 
l’âge  auquel  est  attachée  la  présomption  légale  que  l’accusé  a agi  avec 
discernement,  me  parait  avoir  complètement  méconnu  les  lois  qui  pré- 
sident au  développement  de  l’intelligence  humaine.  Il  n’est  pas  vrai 
qu’un  jeune  homme  de  seize  ans  ait  le  bon  sens  de  la  réflexion  qu’il 
aura  dans  un  âge  plus  avancé  ; il  n’est  pas  vrai  qu’il  ait  sur  ses  pas- 
sions l’empire  qu’il  acquerra  probablement  sur  elles  avec  quelques 
années  de  plus  ; et  lors  même  qu’on  me  citerait  l’exemple  d’individus 
de  cet  âge  chez  qui  se  seraient  rencoutrés  l’instinct  qui  pousse  au 
crime,  les  combinaisons  qui  en  calculent  l’exécution,  la  férocité  qui 
étouffe  le  remords,  je  répondrai  que  la  question  n’est  pas  de  savoir 
si  toutes  CCS  circonstances  peuvent  se  rencontrer  ou  même  se  ren- 
contrent ordinairement  chez  les  criminels  de  seize  ans , mais , au 
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contraire,  de  savoir  s’il  n’esl  pas  quelques  cas , quelque  rares  qu'ils 
puissent  être,  où  ces  mêmes  circonstances  ne  se  rencontrent  pas. 
Voilb,  ce  me  semble,  comment  la  question  doit  être  posée  *.  > 

On  sait  que  cet  amendement  ne  fut  point  adopté.  Mais  les  motifs 
qui  l’appuyaient  sont  restés  sans  réponse,  et  nous  les  croyons  assez 
graves  pour  appeler  un  jour  sur  celte  question  l'attention  du  légis- 
lateur. 

Un  dernier  argument  peut  se  puiser  dans  l’article  23  du  code 
pénal,  qui  exemptait  les  mineurs  de  l’exposition,  non  jusqu'il  l’âge 
de  seize  ans  seulement,  mais  jusqu’à  l'âge  de  dix-huil  ans.  Le 
législateur  avait  donc  reconnu  lui-même  que  l'âge  de  seize  ans  ne 
peut  former  une  majorité  absolue  en  matière  criminelle , et , dans  le 
cas  spécial  de  l'exposition,  il  avait  cru  devoir  y déroger.  Mais  cette 
dérogation  ne  prouve-t-elle  pas  déjà  que  le  principe  du  code  ne 
répond  pas  à tous  les  besoins  de  la  justice? 

Et  puis  pourquoi  cette  exception  à l'égard  de  la  seule  peine  de 
l’exposition?  N’y  avait-il  pas  les  mêmes  motifs  de  l’étendre  à la 
peine  de  mort,  et  peut-être  même  encore  aux  peines  perpétuelles? 
t Si  la  peine  de  mort,  a dit  un  professeur  étranger  que  nous  avons 
plusieurs  fois  cité,  est  encore  une  triste  nécessité,  du  moins  elle  doit 
être  restreinte  à un  très-petit  nombre  de  cas.  La  vivacité  des  passions 
qui  animent  la  jeunesse;  l’absence,  à cet  âge,  d’une  perversité  en- 
durcie ; la  certitude  de  parvenir  à l’amendemenl  de  l’accusé , tout 
commande  à la  société  d’user  d'indulgence  envers  de  pareils  cou- 
pables, et  de  ne  pas  les  envoyer  au  supplice.  La  peine  de  mort 
exécutée  sur  des  individus  de  cet  âge  serait  un  acte  affligeant  pour 
l’humanité , et  qui  n’aurait  jamàis  l'assentiment  de  la  conscience 
publique  ; Miseratio  œtalis  ad  miliorem  pœnam  judicium  pro- 
ducere  debet.  On  objectera  peut-être  le  système  des  circonstances 
atténuantes  et  l'exercice  du  droit  de  grâce.  Mais,  si  l’on  doit  convenir 
que  dans  aucun  cas  la  peine  de  mort  ne  doit  être  appliquée  à de 
jeunes  criminels  au-dessous  de  l’âge  indiqué,  pourquoi  la  loi  ne  le 
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déclarerait-elle  pas  formellement'?»  Âu  reste,  cette  exception  se 
trouve  déjà  consacrée  par  plusieurs  législations  : les  codes  de  Parme, 
deNaples,  de  Piémont  et  d'Espagne,  défendent  de  prononcer  la  peine 
de  mort  contre  des  individus  qui  n’ont  pas  encore  accompli  leur  dix- 
huitième  année,  et  le  code  de  Piémont  exige  même  que  le  coupable 
soit  âgé  de  vingt  et  un  ans,  pour  que  cette  peine  puisse  être  appli- 
quée, sauf  dans  les  cas  de  crime  atroce. 

Les  mêmes  raisons  pourraient  encore  être  alléguées  à l’égard  des 
peines  perpétuelles  appliquées  à des  mineurs  de  dix-huit  ans  : car, 
d’une  part , la  jeunesse  du  coupable  atténue  nécessairement  sa 
faute,  et,  d'un  autre  côté , cette  jeunesse  elle-même  ne  fait  qu'ag- 
graver la  mesure  d'une  peine  qui  saisit  le  coupable  à son  entrée  dans 
la  vie  et  le  suit  jusqu'au  tombeau.  Un  autre  motif  vient  militer  encore 
pour  une  atténuation  : c’est  l’inégalité  d'une  peine  perpétuelle  appli- 
quée à la  fois  à un  mineur  de  18  ans  et  à ses  complices  plus  âgés 

' M.  Haas,  t.  I,  p.  316. 

* Ce  dernier  motif  est  énergiquement  développé  dans  les  Pensées  d'un 
Prisonnier,  liv.  I , chap.  7,  des  peines perpéluetles  : • Un  crimea  étécommis, 
et  deux  misérables  y ont  pris  part;  quelle  peine  leur  allez-vous  inOiger?  une 
peine  égale,  n'est-re  pas?  C'est  fort  bien.  Cependant  l'un  des  deux  a conçu , 
résolu,  préparé,  suggéré  le  crime;  l'autre  y a seulement  aidé.  N'y  faites- vous 
pas  de  différence?  — Non,  la  loi  n’en  fait  pas  ; le  complice  du  crime  sera 
puni  comme  son  auteur.  — C'est  fort  bien.  — Et  celle  peine  égale,  enfin,' 
quelle  est-elle?  les  galères  à perpétuité? — A perpétuité.  — Pour  l'un  et 
pour  l'autre?  — Pour  l'un  et  pour  l'autre.  — Attendu  que  la  peine  doit  être 
égale,  n’est-il  pas  vrai*^  — Oui,  parce  que  la  peine  doit  être  égale.  — C'est 
fort  bien.  Mais  ils  sont  d'âges  inégaux.  — Je  ne  puis  rien  k cela.  — L’un 
n’a  que  30  ans,  l’autre  en  a 60.  — Je  ne  puis  rien  h cela.  — Et  celui  qui  en 
a 60  est  l’instigateur  du  crime.  — Je  ne  puis  rien  à cela.  — Et  l’instigateur 
du  crime  est  incomparablement  plus  coupable  que  le  jeune  insensé  dont  il 
a séduit  et  égaré  l’inexpérience.  — Je. ne  puis  rien  à cela. — Vous  n'y 
pou\ez  rien,  juste  Dieu!  Mais  le  plus  coupable,  qui  va  mourir  tout  à 
l'heure,  n'aura  eu  que  quelques  jours  de  galères,  et  le  moins  coupable,  qui 
n’est  qu’au  commencement  de  sa  vie,  en  aura  de  vos  galères  durant  50  ans! 
Et  voilà  ce  que  vous  appelez  des  peines  égales  I et  voilà  pour  quelle  égalité 
merveilleuse  vous  condamnez  uniformément  b perpétuité I • 
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Tels  sont  les  principaux  motifs  qui  semblent  se  réunir  pour  re- 
porter à l'âge  (le  18  ans  l'excuse  attachée  â la  jeunesse , et  la  pré- 
somption favorable  qui  oblige  à résoudre  la  question  de  discernement 
avant  l’application  de  toute  pénalité.  Celte  question  avait  trop  d'im- 
portance pour  qu'il  nous  fût  permis  de  la  passer  sous  silence  : il 
im}ioi  tait  d'ailleurs  d'appeler  l'attention  sur  les  doutes  graves  qui  se 
sont  élevés  â ce  sujet.  Mais  on  doit  le  dire  en  terminant,  c’est  avec 
quelque  hésitation  que  nous  a\ons  exprimé  une  opinion  qui,  quoi- 
qu’elle nous  parais.se  fondée,  ne  doit  pas  cependant  s’appuyer  uni- 
quement sur  des  considérations  morales  et  les  déductions  plus  ou 
moins  rigoureuses  qu’il  est  possible  d'en  tirer.  C'est  dans  l’observation 
des  faits  que  celte  opinion  doit  surtout  puiser  sa  force,  et  c’est  à 
cette  observation  que  le  législateur  doit  particulièrement  s'astreindre. 
Mais  jusqu'ici  les  statistiques  criminelles  n’ont  présenté  sur  ce  point 
que  des  documents  incomplets , et  les  faits  particuliers  que  nous 
avons  pu  recueillir  sont  trop  peu  nombreux  pour  qu’il  soit  possible 
de  leur  assigner  le  caractère  de  certitude  d’un  fait  général. 

229.  11  est  une  autre  distinction  encore  sur  laquelle  notre  code 
est  muet , et  que  réclament  cependant  k la  fois  la  justice  et  l'hu- 
manité. 

Il  est  un  âge  où  rinnocence  de  l’agent  est  une  certitude  ; cet  âge 
est  la  première  enfance.  La  loi  ne  doit  pas  livrer  k la  justice  des 
enfants  dans  lesquels  il  est  impossible  de  supposer  un  discernement 
quelconque  de  l'action  qu’ils  ont  commise.  Lile  ne  doit  pas  permettre 
que  leur  vie  soit  flétrie  k l’avance  par  un  jugement  public,  lorsque 
leur  innocence  est  évidente. 

• Il  est,  a dit  M.  Rossi,  entre  le  jour  de  la  naissance  d'un 
homme  et  l’âge  de  16  ans,  un  point  ou  la  présomption  d'innocence 
s'affaiblit  assez  pour  que  l’acte  individuel  mérite  d'être  examiné. 
Mais , avant  d'atteindre  ce  point , la  présomption  d’innocence 
est  tellement  forte,  qu’elle  doit  dominer  sans  partage  cl  ne  point 
admettre  d'examen.  Placer  sur  la  sellette  un  enfant  qui  n’a  pas  huit 
ou  neuf  ans  accomplis , c'est  un  scandale , c'est  un  acte  aiflig  ant 
qui  n’aura  jamais  1 assentiment  de  la  conscience  publique.  C'est  une 
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éducation  qu’il  faut  donner^ccs  petits  infortunés;  on  ne  peut  songer 
k leur  infliger  une  peine.  Qui  pourrait  la  prononcer  avec  une 
parfaite  conviction  delà  culpabilité  de  l’accusé?  Qui  pourrait  affirmer 
que  la  condamnation  ne  serait  pas  un  mouvement  de  haine  contre  le 
fait  en  soi , plus  encore  qu’une  appréciation  impartiale  de  la  culpa- 
bilité de  son  auteur  <?  • 

Au  reste , cette  disposition  ne  serait  une  innovation  que  dans 
notre  législation.  Nous  avons  rappelé  plus  haut  que  le  droit  romain 
et  la  loi  anglaise  plaçaient  jusqu’k  l’âge  de  sept  ans  les  enfants  k 
l’abri  de  toute  poursuite.  Le  code  pénal  d'Autriche  a été  plus  loin 
encore  : il  abandonne  k la  correction  domestique  les  enfants  qui  n’ont 
pas  atteint  leur  dixième  année , quels  que  soient  les  délits  dont  ils 
sont  accusés.  Le  législateur  de  la  Louisiane  a adopté  cette  dernière 
limite  ; le  projet  de  ce  code  pénal  déclare  que  nul  acte  comtnis  par 
un  individu  au-dessous  de  l’âge  de  dix  ans  ne  peut  être  un  délit  La 
plupart  des  codes  nouveaux  ont  accepté  une  disposition  analogue. 

L’assentiment  des  législateurs  proclame  donc  comme  un  fait  qu’il 
est  un  âge  (que  cet  âge  se  termine  k sept,  neuf  ou  dix  ans)  oh 
l’enfant  est  irresponsable  de  tous  ses  actes.  El,  en  effet,  on  ne  peut 
méconnaître  qu’k  cette  époque  de  la  vie  l’enfant,  même  le  plus 
intelligent,  n’a  qu’une  perception  incomplète  de  l’action  qu’il 
commet.  Sans  doute  cette  règle  peut  n’ëtrc  pas  d’une  vérité  absolue  ; 
sans  doute  quelques  cas  exceptionnels  pourront  être  signalés  : mais 
la' sûreté  publique  ne  sera  point  compromise,  par  cela  seul  que  quel- 
ques coupables  de  cet  âge  échapperaient  k la  répression  qu’ils 
auraient  méritée  ; et  l'on  ne  doit  pas  se  hâter  de  flétrir  dans  son 
germe  la  vie  de  ces  jeunes  enfants  dont  il  est  difficile  de  prouver  la 
criminalité. 

i.«rs  de  la  révision  du  code  pénal , cette  vue  morale  avait  fixé  l’at- 
tention de  la  chambre  des  pairs.  La  commission  de  cette  chambre 
avait  rédigé  un  amendement  ainsi  conçu  : < Si  l’individu  est  âgé  de 
moins  de  douze  ans,  le  tribunal  pourra  ordonner,  sur  la  réquisition 
du  ministère  public,  que  le  jugement  aura  lieu  en  la  chambre  du 


' Traité  du  dr.  péa.,  t.  3,  p.  156. 
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conseil , les  parents  du  prévenu  dûment  appelés , et  en  présence  de 
son  conseil.  > On  disait  k l’appui  : < La  loi  ne  nous  a pas  paru  avoir 
tout  prévu  ; il  y a un  âge  auquel  le  discernement  ne  peut  être  mis  en 
question.  On  ne  peut  le  dire  dans  la  loi , car  il  diffère  selon  les  indi- 
vidus ; mais  c'est  une  chose  tout  k fait  affligeante  que  de  voir  paraître 
sur  les  bancs  des  cours  d’assises  ou  de  la  police  correctionnelle  de 
malheureux  enfants.  La  commission  a cru  parer  k cet  inconvénient 
en  établissant  un  âge  au-dessous  duquel  le  tribunal  pourrait  ordonner 
que  le  jugement  n'aurait  pas  lieu  en  audience  publique , mais  en 
chambre  du  conseil.  Elle  a fixé  l'âge  de  douze  ans;  elle  a pensé  que 
lorsque  l’accusé  avait  moins  de  douze  ans , il  ne  pouvait  y avoir 
intérêt  pour  la  .société  k faire  paraître  cet  enfant  devant  le  public  '.  > 
Néanmoins  cette  proposition  fut  écartée  par  le  motif  que  le  droit 
commun  veut  que  les  débats  et  le  jugement  soient  publics  en  matière 
criminelle , que  la  charte  n’a  autorisé  d’exception  k cette  règle  que 
dans  le  seul  cas  oh  l’ordre  ou  les  mœurs  seraient  compromis  par  la 
publicité,  et  que,  s’il  n’est  pas  douteux  que  le  jugement  d’enfants 
de  moins  de  douze  ans  ne  puisse  dans  beaucoup  de  cas  compromettre 
les  mœurs  publiques,  il  suilGt  que  la  sagesse  des  magistrats  puisse 
concilier  le  principe  de  la  publicité  des  débats  avec  les  égards  qui 
sont  dus  k l’enfance  *. 

Au  reste,  cette  proposition  , quoiqu’elle  fût  fondée  sur  les  motifs 
les  plus  légitimes,  n’aurait  point  atteint,  ce  nous  semble,  le  but 
que  les  auteurs  paraissaient  désirer  : car  elle  n’eût  point  sauvé  l’enfa’nt 
accusé  de  la  contagion  du  vice,  de  la  lèpre  des  prisons;  elle  ne 
l’eût  point  préservé  de  la  flétrissure  morale  dont  un  jugement  peut 
irréparablement  empreindre  de  jeunes  imaginations,  et,  en  lui 
ôtant  les  garanties  de  la  publicité  de  l’audience,  elle  n’eût  point 
empêché  la  publicité  du  jugement.  Le  but  de  la  chambre  des  pairs 
n’aurait  été  atteint  qu’en  fixant  une  limite  jusqu’k  laquelle  les  actes 
de  l’enfance  n’auraient  pu  être  incriminés. 

Celte  limite  doit-elle  s’arrêter  k sept,  k neuf  ou  k dix  ans?  C’est 

■ Observations  de  M.  Decazes,  Code  pénal  progressif,  p.  i9l. 

* Observations  de  M.  Renouard  ( Moniteur  do  30  mars  1833). 
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il  ce  premier  point  de  fait  que  se  rdsume  toute  la  difticulté.  M.  Rossi 
a proposé  l'àge  de  neuf  ans;  nous  croyons  qu’il  y aurait  peu  d'in- 
convénients k la  reculer  jusqu’k  dix  ans.  Deux  codes  étrangers  ont 
adopté  celte  règle,  et  dans  les  climats  oit  régnent  ces  codes  le 
développement  de  l'enfance  est  en  général  plus  actif  et  plus  précoce 
qu’en  France. 

250.  Résnmons-nous  sur  ces  principes  généraux.  La  théorie  de 
la  matière  peut  se  traduire  tout  entière  dans  trois  règles  égniemeul 
importantes  : irresponsabilité  de  la  première  enfance  jusqu’h  l'âge  de 
neuf  ou  de  dix  ans  ; présomption  d'innocence  jusqu'à  l'âge  de  seize  ou 
de  dix-huit  ans , et  dès  tors  nécessité  d’une  question  sur  le  discer- 
nement; enfin,  atténuation  delà  peine  jusqu'à  la  même  époque  dans 
le  cas  même  oh  le  prévenu  a agi  avec  discernement.  Ces  trois  prin- 
cipes nous  semblent  renfermer  toutes  les  garanties  que  l'humanité 
peut  suggérer  en  faveur  des  prévenus.  Notre  code  n’a  consacré  que 
les  deux  derniers , et  encore  a-t-il  limité  leur  empire  k l'âge  de  seize 
ans  ; mais , même  resserrés  dans  ces  bornes , on  ne  peut  méconnaître 
le  bienfait  de  leur  influence , et  l'on  doit  répéter  qu’une  mûre  appré- 
ciation des  faits  pourrait  seule  autoriser  k les  élargir. 

231.  Avant  d'arriver  k l'examen  de  ces  di.spositions , qu'il  nous 
soit  permis  de  placer  ici  une  observation  qui  ne  sera  pas  sans  quelque 
intérêt  : c’est  qu'on  doit  peut-être  regretter  que  la  présomption  d'in- 
qocence , qui  protège  les  accusés  de  moins  de  seize  ans,  n’ait  pas  été 
étendue  jusqu'aux  sourds-muels. 

Ces  infortunés,  dont  la  plupart  sont  encore  dépourvus  de  toute 
instruction,  n'ont  qu’un  développement  incomplet  des  facultés  men- 
tales ; leur»inielligence  bornée  et  confuse  ne  reçoit  que  les  leçons 
incertaines  qui  éclairent  l’enfance  ; les  notions  du  bien  et  du  mal , les 
rapports  du  délit  et  de  la  peine  n’arriveut  qu'avec  peine  jusqu'k  leur 
esprit  1.  Ceux  même  que  le  bienfait  d’une  merveilleuse  éducation  a 
rendus  k la  société  n’alteigneiitque  rarement  le  degré  de  développe- 
ment intellectuel  qui  permet  la  perception  des  idées  abstraites  et  la 

■ Traité  des  maladies  de  l'oreille  et  de  l'audition , par  M.  Itard,  t.  3. 
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science  des  devoirs  sociaux  : telles  sont  toutes  les  abstractions  des 
objets  dont  les  individualités  ne  frappent  aucun  des  sens , le  droit , 
Y obligation,  h poisibilité , h nécessité,  etc.  <.  Enfin,  l'e-xpérience 
atteste  que  les  individus  atteints  de  surdi-mutité  sont  enclins  b la 
colère,  b la  fureur,  k la  jalousie;  la  plus  légère  cause  d'excitation 
leur  fait  perdre  leur  empire  sur  eux-mômes , et  l’éducation  ne  réprime 
qu'incomplétement  cette  disposition^.  Sulfit-il,  d'ailleurs,  qu'un 
sourd-muet  sache  que  tel  fait  e.sl  répréhensible  et  entraîne  une  puni- 
tion, pour  qu'on  doive  le  traiter  suivant  toute  la  rigueur  des  lois? 
ne  serait-il  pas  équitable  de  prendre  en  con.sidération  l'absence  ou  la 
faiblesse  de  différents  motifs  qui  exercent  une  puissante  influence  sur 
l'esprit  et  la  volonté  de  l’homme , tels  que  la  honte  attachée  au  crime 
et  au  châtiment,  la  crainte  du  déshonneur,  le  besoin  de  l'estime 
publique?  Autrement  les  sourds-muets,  déjà  si  disgraciés  de  la 
nature,  seraient  traités  parleurs  semblables  avec  plus  de  sévérité 
que  ceux  qui  jouissent  de  l'intégrité  de  tous  leurs  sens 

Il  résulte  de  ces  observations  que  la  surdi-mutité  modifie  singuliè- 
rement la  responsabilité  en  matière  criminelle,  et  que  dès  lors  il  serait 
juste  de  poser  â l’égard  des  sourds-muets  la  même  question  sur  le 
discernement  que  la  loi  autorise  h l'égard  des  accusés  de  moins  de 
seize  ans. 

252.  Nous  passons  â l’examen  des  dispositions  de  la  loi. 

L'article  66  est  ainsi  conçu  : • Lorsque  l’accusé  aura  moins  de 
seize  ans,  s’il  est  décidé  qu'il  a agi  sans  discernement,  il  sera  acquitté; 
mais  il  sera,  scion  les  circonstances,  remis  â ses  parents,  on  conduit 
dans  une  maison  de  correction  pour  y être  élevé  et  détenu  pendant 
tel  nombre  d’années  que  le  jugement  déterminera , et  qui  toutefois 
ne  pourra  excéder  l'époque  où  il  aura  accompli  su  vingtième  année.  > 

On  lit  dans  l'exposé  des  motifs  : c Le  code  détermine  l'influence 


• Médecine  lég.ile  relative  aux  aliénés,  ou  les  lois  appliquées  aux  désor- 
dres de  riiilelligencc,  par  HoRbauor,  traduit  de  l'allemand,  p.  223. 

» Ibid.,  p.  211  cl  213. 

> Leçons  de  médecine  légale,  par  Orfila,  I.  2,  p.  171. 
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de  l’àge  des  condamnés  sur  la  nature  et  la  durée  des  peines.  Il  s’oc- 
cupe. d'abord,  de  celui  qui,  au  moment  de  l’action,  n’avait  pas  encore 
seize  ans.  On  se  rappelle  que  l’art.  340  du  code  d’instruction  cri- 
minelle a décidé  qu'b  l'égard  de  l’accusé  qui  se  trouverait  dans  celte 
clas.se,  la  question  de  savoir  s’il  a commis  l’action  avec  discernement 
serait  examinée.  Les  dispositions  actuelles  règlent  ce  qui  doit  être 
ordonné  d’après  le  résultat  de  l’examen.  Si  la  décision  est  négative , 
l’accusé  doit  néce.ssairement  être  acquitté;  car  il  serait  contradictoire 
de  le  déclarer  coupable  d’un  crime,  et  de  dire  en  même  temps  que  ce 
dont  il  est  accusé  a été  fait  par  lui  sans  discernement.  Les  juges  pro- 
nonceront donc  qu’il  est  acquitté  ; mais  ils  ne  pourront  pas  le  faire 
rentrer  dans  la  société , sans  pourvoir  b ce  que  quelqu’un  ait  les 
regards  fixés  sur  sa  conduite  ; ils  auront  l’option  de  le  rendre  h ses 
parents,  s’ils  ont  en  eux  assez  de  confiance , ou  de  le  tenir  renfermé 
durant  un  espace  de  temps  qu'ils  détermineront.  Cette  détention  ne 
sera  point  une  peine,  mais  nn  moyen  de  suppléer  b la  correction  do- 
mestique, lorsque  les  circonstances  ne  permettront  pas  de  le  confier  b 
la  famille.  > 

Ces  lignes  exposent  avec  claité  le  système  et  le  but  de  la  loi.  Une 
présomption  d’innocence  est  établie  par  le  premier  article  en  faveur 
des  prévenus  qui  n’ont  pas  atteint  l’âge  de  seize  ans  ; cette  présomp- 
tion oblige  b poser  une  question  sur  leur  discernement , et , si  cette 
question  est  résolue  négativement , ils  sont  non  pas  absous , mais 
pleinement  acquittés;  la  loi  les  remet  b la  correction  domestique.  La 
détention  que  les  juges  peuvent , même  dans  ce  cas , leur  imposer , 
n’est  donc  point  une  peine,  mais  un  moyen  de  suppléer  b cette  cor- 
rection. Nous  suivrons  plus  loin  l’application  de  ces  principes  que  la 
jurisprudence  a quelquefois  méconnus. 

233.  Après  la  pré.somption  favorable  qu’elle  créait  en  faveur  de 
ces  prévenus,  la  loi  a placé  l’excuse  dans  le  cas  même  oh  ils  auraient 
agi  avec  discernement.  Les  articles  67  et  69  modifiés  prononcent  une 
atténuation  des  peines  en  leur  faveur,  lorsqu  ils  se  sont  rendus  cou- 
pables soit  d’un  crime,  soit  d'un  simple  délit. 

( Si  la  décision,  dit  l’exposé  des  motifs,  porte  que  l’action  a été 
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commise  avec  discernement,  il  ne  s’agit  plus  de  correction,  c’est  une 
peine  qui  doit  être  prononcée  ; seulement  ce  ne  sera  ni  une  peine 
afflictive , ni  infamante.  La  loi  suppose  que  le  coupable , quoique 
sachant  bien  qu’il  faisait  mal , n’était  pas  encore  en  état  de  sentir  toute 
l’étendue  de  la  faute  qu’il  commettait , ni  de  concevoir  toute  la  rigueur 
de  la  peine  qu’il  allait  encourir.  Elle  ne  veut  point  le  flétrir , dans 
l’espoir  qu’il  pourra  devenir  un  citoyen  utile  ; elle  commue , en  sa 
faveur , les  peines  afflictives  en  peines  de  police  correctionnelle  ; elle 
ne  le  soumet  point  h l’exposition  aux  regards  du  peuple  ; enfin , elle 
consent,  par  égard  pour  son  jeune  âge,  aie  traiter  avec  indulgence, 
et  ose  se  confier  â ses  remords.  > 

L’article  67  , rédigé  d’après  ces  motifs,  est  ainsi  conçu  : < S’il  est 
décidé  qu’il  a agi  avec  discernement , les  peines  seront  prononcées 
ainsi  qu’il  suit  : S’il  a encouru  la  peine  de  mort , des  travaux  forcés 
â perpétuité , de  la  déportation,  il  sera  condamné  â la  peine  de  10  â 
20  ans  d’emprisonnement  dans  une  maison  de  correction.  S’il  a 
encouru  la  peine  des  travaux  forcés  k temps,  de  la  détention  ou  de  la 
réclusion , il  sera  condamné  k être  enfermé  dans  une  maison  de 
correction  pour  un  temps  égal  au  tiers  au  moins , et  k la  moitié  au 
plus  , de  celui  pour  lequel  il  aurait  pu  être  condamné  k l’une  "de  ces 
peines.  Dans  tous  les  cas , il  pourra  être  mis  par  l'arrêt  ou  le  juge- 
ment sous  la  surveillance  de  la  haute  police  pendant  trois  ans  au 
moins  et  dix  ans  au  plus.  S’il  a encouru  la  peine  de  la  dégradation 
civique  ou  du  bannissement , il  sera  condamné  k être  enfermé , d’un 
an  k cinq  aus , dans  une  maison  de  correction.  • 

L’article  69  établit  une  atténuation  de  la  même  nature  pour  le  cas 
oh  le  fait  ne  constitue  qu'un  délit  : < Dans  tous  les  cas  oü  le  mineur 
de  seize  ans  n’aura  commis  qu’un  simple  délit , la  peine  qui  sera 
prononcée  contre  lui  ne  pourra  s’élever  au-dessus  de  la  moitié  de  celle 
k laquelle  il  aurait  pu  être  condamné,  s’il  avait  eu  seize  ans.  • 

Nous  ferons  remarquer,  en  passant , que  cet  article  a été  légère- 
ment modifié  par  la  loi  du  28  avril  1852.  L’article  abrogé  portait 
ces  termes  : Si  le  coupable  n’a  encouru  qu’une  peine  correclion- 
nelle  , ce  qui  semblerait  se  rapporter  k la  nature  de  la  condamnation 
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plutôt  qu’au  caractère  primitif  du  fait.  La  correction  a eu  pour  objet 
de  faire  dépendre  l’atténuation  de  la  peine  de  ce  seul  caractère.  Si  ce 
fait  constitue  un  crime,  alors  même  que  le  mineur  n’aurait  encouru 
qu’une  peine  correctionnelle , l’article  est  inapplicable. 

La  mesure  de  cette  atténuation  des  peines  doit , au  reste , paraître 
pleinement  suffisante  : le  châtiment , en  effet , s’abaisse  â la  moitié  et 
même  jusqu’au  tiers  de  la  peine  encourue  ; la  peine  de  mort  et  les 
peines  perpétuelles  sont  remplacées  par  une  détention  qui  ne  peut 
excéder  vingt  ans  ; enfin , le  système  des  circonstances  atténuantes , 
aiusi  que  nous  le  verrons  plus  loin,  peut  encore  modifier  ces  pénalités 
déjà  réduites.  Les  législations  les  plus  indulgentes  n’ont  point  dépassé 
de  pareilles  limites.  Elles  concilient  les  vœux  que  l’humanité  peut 
former  en  faveur  d’une  jeunesse  égarée,  avec  la  nécessité  d'une  ré- 
pression que  le  disGernemeni  du  condamné  ne  laisse  plus  mettre  en 
doute. 

â34.  Une  troisième  modification  qui  avait  été  introduite  en  faveur 
des  mineurs  de  16  ans,  par  l’article  1*'  de  la  loi  du  25  juin  1824  >, 
a étéâ  peu  près  textuellement  transportée  dans  la  loi  du  28  avril  1832, 
et  forme  aujourd’hui  l’article  68  du  code  pénal.  Cette  transposition  a 
été  expliquée,  lors  des  discussions  de  la  loi  modificative,  dans  les 
termes  suivants:  • L’article  1*'  de  la  loi  du  25  juin  1824  a déféré 
aux  tribunaux  correctionnels  les  mineurs  âgés  de  16  ans  qui  se 
seraient  rendus  coupables  de  crimes  autres  que  ceux  auxquels  la  loi 
attache  la  peine  de  mort,  celle  des  travaux  forcés  â perpétuité,  ou 
celle  de  la  déportation.  Celle  loi  devait  trouver  place  dans  le  projet 
actuel.  Nous  avons  pensé  que  cette  disposition  ne  trouvait  pas  con- 
Tebablement  sa  place  à la  suite  de  l’article  67,  qu'il  fallait  qu’elle 
fût  entièrement  isolée  de  cet  article,  afin  qu’on  pût  trouver  plus  facile- 
ment les  rapports  qu’elle  a essentiellement  tout  â la  fois  avec  ce 
dernier  article  et  avec  l’article  précédent.  11  fallait  donc  trouver  une 
autre  place  : cette  place  est  naturellement  celle  de  l’article  68,  qui 

> Cette  loi  a été  abrogée  par  l'art,  loa  de  la  loi  du  38  avril  1833.  * 

Tome  i.  32 
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devient  sans  objet  au  moyen  d'une  disposition  que  vons  avez  adoptée 
précédemment  1.  » 

Cet  article  68  est  ainsi  conçu  : < L’individu , âgé  de  moins  de 
seize  ans,  qui  n’aura  pas  de  oompiices  présents  au-dessus  de  câ 
&ge,  et  qui  sera  prévenu  de  crimes  autres  que  eeux  que  la  loi  punit 
de  U peine  de  mort , de  celle  des  travaux  forcés  b perpétuité,  de  la 
peine  de  la  déportalion  , on  de  celle  de  la  détention , sera  jugé  par 
les  tribunaux  correctionnels , qui  se  conformeront  aux  deux  articles 
ci-dessus.  * 

Le  but  de  cette  dernière  exception  an  droit  commun  est  donc  de 
soustraire  les  accusés  de  moins  de  16  ans  b la  juridiction  des  cours 
d’assises,  toutes  les  fois  qu’ils  n’ont  pas  de  complice,  ou  que  le 
crime  dont  ils  sont  prévenus  empote  la  peine  des  travaux  forcés  b 
temps  ou  de  la  réclusion.  Cette  dérogation , b côté  de  quelques  avan- 
tages , offre  d’incontestables  inconvénients.  Elle  évite  au  mineur  la 
solennité  des  assises , la  flétrissure  d'un  débat  qu'une  plus  grande 
publicité  environne  ; elle  permet  d’abréger  la  détention  provisoire , 
en  imprimant  b la  procédure  une  plus  grande  célérité;  enfin,  elle 
institue  dans  le  tribunal  correctionnel , en  quelque  sorte , on  tribunal 
de  famille,  qu’elle  charge  d’une  mission  répressive  et  paternelle  b la 
fois.  Mais  ce  dernier  avantage  se  retrouverait  au  même  degré  sans 
doute  dans  le  jury,  plus  apte  b apprécier  les  questions  de  moralité 
et  de  discernement,  il  est  b craindre  que  les  tribunaux  correction- 
nels , juges  permanents,  n’apportent  dans  le  jugement  de  ces  accusés 
ces  règles  fixes  que  la  jurisprudence  établit,  et  qui  peuvent  entraîner 
une  fausse  appréciation  du  fait  et  de  l’accusé.  Les  jurés  ne  sont-ils 
pas  les  juges  naturels  des  accusés  de  moins  de  16  ans  comme  des 
autres  accusés?  Auraieot-ils  moins  d’indulgence  et  de  paternité? 
Sauraient-ils  moins  apprécier  les  causes  impulsives  du  crime,  faire 
la  part  des  passions  et  de  la  légèreté  du  mineur,  discerner  la  mesure 
de  son  intelligence?  Un  grand  inconvénient  de  ce  changement  de  juri- 
diction  est  d’ailleurs  d’apporter  dans  cette  compétence  des  hésitations 
• 

‘ Code  pénal  progressif,  p.  101. 
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ot  des  difficultés  qui  embarrasseot  des  règles  qui  devraieut  être  évi* 
deoies  pour  tous.  Aussi  le  législateur  a-t-il  été  obligé  de  faire  des 
exceptions  k l’exception  qu’il  créait  : si  le  prévenu  a des  complices , 
ou  si  son  crime  est  pas«ble  de  la  peine  capitale  ou  d’une  peine  per- 
pétuelle, la  juridiction  des  assises,  ainsi  qu’on  le  verra  plus  loin, 
se  trouve  nécessairement  saisie;  de  sorte  que  l’exception  qui  investit 
les  tribunaux  correctionnels  se  restreint  dans  l’application , et  c'est 
peut-être  un  motif  encore  de  ta  faire  disparaître  ; car,  en  admettant 
même  qu’elle  ait  quelques  effets  salutaires,  cette  utilité  n’est  que  se- 
condaire, puisqu’elle  ne  s’exerce  que  partiellement,  et  l’on  eût  évité 
des  conflits  de  juridiction  qui  entravent  nécessairement  la  marche  de 
la  justice  criminelle. 

235.  Il  résulte  des  observations  qui  pr^ëdent  que  le  code  pénal 
a dérogé  au  droit  commun,  eu  faveur  des  détenus  au-dessous  de  seize 
ans , sous  trois  rapports  différents  : 1°  la  loi  les  protège  par  une 
présomption  d’innocence  qui  oblige  h prouver  qu’ils  ont  agi  avec  dis- 
cernement ; 2°  alors  môme  que  le  discernement  est  établi , elle  voit 
encore  dans  leur  âge  une  excuse , et  leurs  peines  sont  atténuées  ; 
3°  enfin , ils  sont  justiciables  de  la  jnridictioD  correctionnelle , alors 
môme  qu'ils  sont  prévenus  de  crimes. 

Nous  allons  successivement  développer  ces  trois  dispositions  ex- 
ceptionnelles. 

Que  faut-il  d’abord  entendre  par  l’expression  : les  individus  âgés 
de  moins  de  seize  ans  ? Ces  mots  désignent-ils  tous  les  individus 
qui  n’ont  pas  seize  ans  accomplis , ou  bien  seulement  ceux  qui  ne 
sont  pas  entrés  dans  leur  seizième  année?  Quelques  criminalistes 
ont  pensé  que  I»  articles  66  et  suivants  ne  peuvent  être  invoqués 
'^ue  par  celui  qui  est  encore  dans  sa  quinzième  année.  On  fait  remar- 
quer, en  faveur  de  cette  opinion  , que,  lorsque  le  législateur  veut 
désigner  un  certain  nombre  d’années  accomplies , il  le  dit  expressé- 
ment , ainsi  qu’on  le  voit  dans  les  articles  66 , in  fine , 70 , etc.,  du 
code  péual , dans  l’article  368  du  code  civil , etc.  On  cite  ensuite 
l'adage  : Annus  ineeptus  pro  compléta  habetur.  Nous  croyons , 
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malgré  ces  raisons,  qu'on  doit  entendre  par  individus  âgés  de  moins 
de  seize  ans  tous  ceux  qui  n'ont  pas  encore  accompli  leur  seizième 
année , bien  que  leur  quinzième  soit  révolue.  En  effet,  le  code  pénal 
de  1791  (1”  part.,  tit.  5 , art.  1 ) désignait  en  termes  exprès  l'âge 
de  seize  ans  accomplis.  Rien  n'annonce  que  le  législateur  de  1810 
ait  voulu  modifier  cette  disposition.  Cette  interprétation  est  d'ailleurs 
en  harmonie  avec  le  sens  naturel  et  grammatical , et  l'on  doit  ajouter 
que  dans  le  doute  l'opinion  la  plus  favorable  devrait  être  adoptée  >. 

Il  faut  remarquer  encore  qu'il  suffit  que  les  seize  ans  ne  soient  pas 
accomplis  ou  moment  du  crime  ou  du  délit , pour  que  le  mineur 
puisse  invoquer  Je  bénéfice  de  l’article  66.  Cela  résulte  de  la  raison 
même  qui  motive  cette  exception  ; et  la  loi  confirme  cette  interpré- 
tation , puisqu’elle  fait  coïncider  l’âge  de  seize  ans  avec  l'époque  du 
délit,  le  moment  où  i7  a agi. 

256.  Toutes  les  fois  qu'un  accusé  de  moins  de  seize  ans  est  mis  en 
jugement,  le  président,  aux  termes  de  l'article  340  du  code  d'instruc- 
tion criminelle,  doit,  à peine  de  nullité,  poser  cette  question  : Vac- 
cusé  a-t-il  agi  avec  discernement?  Lii  loi  modificative  du  28  avril  1852 
a ajouté  â l’article  ces  mots  : à peine  de  nullité  ; et  toutefois  il  n'y 
avait  point  ici  d’abus  â réformer  : la  cour  de  cassation  avait  plusieurs 
fois  annulé  des  arrêts  , par  cela  seul  qu'ils  avaient  omis  de  mention- 
ner la  position  de  cette  question  Du  reste,  cette  position  doit  avoir 
lieu  devant  le  tribunal  correctionnel  comme  devant  la  cour  d’assises, 
car  le  principe  est  général , et  l'article  68  déclare  formellement  que 
les  tribunaux  correctionnels  se  conformeront  aux  deux  articles  ci- 
dessus.  Il  faut  donc  que  le  jugement  constate,  â peine  de  nullité, 
que  la  question  de  discernement  a été  posée  et  résolue  3. 


' Vog.  dans  ce  sens  Carnot  sur  l’art.  60.  L’art.  90t  C.  C. , relatif  à la 
liberté  de  dispo>er,  parle  également  du  mineur  Agé  de  moins  de  seize  ans, 
et  les  auteurs  entendent  par  la  tout  mineur  gui  n'a  pas  accompli  sa  sei- 
zième année,  malgré  la  faveur  due  à la  liberté  de  disposer. 

* Cass.  9 lherm.  an  VIII,  8 brura.  an  IX,  16  août  1822,  etc. 

* Cass.  20  mars  1841,  Bull.  d«  74;  12  août  1843,  Bull,  n»  205. 
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Cette  question  ne  doit  plus  être  posée,  s'il  est  constant  que  l’ac- 
cusé a plus  de  seize  ans;  mais  quelques  dilUciiltés  peuvent  s’élever  à 
cet  égard.  Rappelons  d'abord  que,  dans  ce  cas,  l’arrêt  qui  rejette  la 
demande  de  l'accusé  tendante  k poser  la  question  de  discernement 
doit  nécessairement  être  motivée  ; car  cet  arrêt , qui  a pour  objet  de 
modifier  le  fait  de  l’accusation , la  culpabilité  de  l'accusé  et  l'appli- 
cation de  la  peine,  ne  peut  être  considéré  comme  un  arrêt  d’instruc- 
tion, ou  comme  un  arrêt  simplement  préparatoire  <.  Rappelons  encore 
que  l'existence  du  discernement , dans  les  accusés  de  plus  de  seize 
ans,  n'est  et  ne  peut  être  que  présumée  par  le  législateur.  C’est  aux 
jurés,  c'est  aux  juges  k se  convaincre,  par  l’audition  attentive  des 
débats,  que  cet  accusé  a connu  toute  la  portée  de  son  action,  toute  la 
responsabilité  qui  devait  en  résulter  jiour  lui , en  un  mot  qu'il  a agi 
avec  discernement.  Le  jugement  sur  la  responsabilité  morale  est  en- 
tièrement abandonné  k leur  conscience  ; et , s’ils  acquièrent  la  con- 
viction que  l'accusé,  quoique  âgé  de  plus  de  seize  ans , a néanmoins 
agi  sans  discernement , ils  doivent  l'acquitter,  comme  ils  l’acquitte- 
raient s'il  avait  moins  de  seize  ans.  Seulement  cette  formule , que 
l’accusé  a agi  sans  discernement,  ne  suffirait  plus  pour  entraîner  cet 
acquittement  * ; il  faudrait  qu'il  fût  déclaré  non  coupable. 

j[Si  l’accusé  de  moins  de  seize  ans  est  renvoyé  devant  la  cour 
d'assises  k raison  de  plusieurs  chefs  d'accusation,  il  y a lieu  de  poser 
une  question  de  discernement  sur  chaque  chef  séparément;  car,  en  ce 
qui  concerne  le  mineur  de  16  ans,  le  discernement  est  un  des  éléments 
essentiels  de  la  culpabilité  légale,  et  par  suite  une  partie  substantielle 
de  l'accusation  sur  chacun  des  crimes  qui  en  font  l’objet;  or,  comme 
des  solutions  différentes  sur  la  question  de  discernement  peuvent  être 
motivées  par  des  circonstances  qu’il  appartient  au  jury  d’apprécier 
souverainement  quant  aux  divers  chefs  d'accusation,  il  s’ensuit  néces- 
sairement que  cette  question  doit  être  reproduite  distinctement  k la 

• Cass.  14  OCt.  1826.  J.  P.  t.  20,  p.  885. 

t Cass.  !•'  sept.  I82G,  Sir.  27.  l.  203.  J.  P.  t.  20,  p.  862. 
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suite  de  chacun  de  ces  chefs  : une  question  unique  comoiune  h tous 
les  chefs  serait  nulle  pour  vice  de  complexité  ]] 

257.  En  thèse  générale , l'accusé  constate  son  âge  par  la  produc- 
tion de  son  acte  de  naissance  ; mais , s’il  ne  peut  produire  cet  acte  . 
s’ensuit-il  qu’il  doive  perdre  le  bénéfice  de  la  loi?  La  cour  de  cassa- 
tion a jugé  l’affirmative,  en  se  fondant  sur  ce  qu’il  y a présomption 
légale,  quand  l’acte  de  naissance  n’est  pas  produit,  que  le  prévenu 
n’était  pas  âgé  de  moins  de  ^eize  ans  11  nous  parait  impas»ble 
d’admetire  une  semblable  présomption,  qui  ne  s’appuie  sur  aucune 
disposition  de  la  loi  : l'âge  de  l’accusé  est  un  fait,  un  élément  d’ag- 
gravation ou  d’atténuation  de  la  peine , et  il  nous  semble  qu’en  cas 
de  doute,  ce  fait  doit,  comme  tous  les  autres , être  soumis  k l’appré- 
ciation du  jury  ; car,  de  ce  que  la  preuve  authentique  d’un  fait  n’est 
pas  produite,  comment  conclure  quelle  n’existe  pas?  Comment  d’uno 
simple  omission  induire  une  présomption  légale?  Cette  présomption 
ne  devrait-elle  pas  d’ailleurs  exister  également  en  faveur  de  l'accusé  ? 
Et  puisque  l’âge  de  seize  ans  accomplis  est  une  circonstance  aggra- 
vante, n’est-ce  pas  au  ministère  public  k l’établir  ? 

On  peut  remarquer , au  reste . dans  l’espèce  de  l’arrêt  que  nous 
venons  de  citer,  une  circonstance  favorable  k notre  opinion.  L’accusé 
n'avait  produit  qu’après  sa  condamnation  un  acte  de  naissance  duquel 
il  résultait  qu’il  n’avait  pas  seize  ans;  et  la  cour  de  cassation  , en 
rejetant  son  pourvoi , motiva  surtout  ce  rejet  sur  ce  qu’il  n’est  pas 
dans  ses  attributions  de  juger  le  mérite  des  actes  qui  n’ont  pas  ét  ! 
produits  devant  les  tribunaux  qui  ont  rendu  le  jugement  attaqué. 
Cette  décision  spéciale  a néanmoins  été  critiquée  3.  < Faudra-t-il  quo 
l’accusé , a dit  M.  Carnot , porte  sa  tête  sur  l’échafaud , lorsqu’il 
pourrait  être  si  facilement  constaté  qu’il  n’avait  pas  réellement  l’âge 
de  16  ans  accomplis  quand  il  s’était  rendu  coupable?  La  poursuite 

■ Cass.  9fév.  1854,  Bull.  n<>  SO. 

' Cass.  10  avr.  1831,  J.  P.,  t.  16,  p.  559. 

■ H.  Magnin,  Traité  des  miaorilés,  t.  3,  p.  501;  M.  Carnot,  Cl, 
p.  313. 
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des  eriiues  doit  être  faite  à charge  et  h dticharge,  et  l'accusé  n'aurait 
pas  allégué  qu'il  n'était  pas  âgé  de  seize  ans  accomplis , qu'il  serait 
du  devoir  du  ministère  public  de  s’en  assurer;  si  le  ministère  public 
a négligé  de  remplir  ce  devoir  sacré , l’accusé  devrajt-il  devenir  la 
victime  d’une  telle  imprévoyance?  Cependant  il  le  deviendrait  si,  son 
acte  de  naissance  k la  main,  il  n’eu  devait  pas  moins  subir  une  peine 
qu’il  n’aurait  pas  encourue.  • Le  seul  moyen  d'éviter  ces  inconvé- 
nients  est  de  consulter  le  jury  sur  l'àge  de  l’accusé  , toutes  les  fois 
qu’il  y a quelque  doute  sur  cet  âge.  Telle  est  aussi  l’opinion  qu’a 
enseignée  M.  Legraverend  >.  [[El  cette  opinion  a été  en  dernier  lieu 
adoptée  par  la  cour  de  cassation.  Un  arrêt  du  2G  septembre  1850 
dispose,  en  effet,  c qu’aux  termes  de  l’art.  340  code  d’instruction 
criminelle,  si  l'accusé  a moins  de  16  ans  , le  président  doit,  k peine 
de  nullité,  poser  une  question  relative  au  discernement  ; que  la  ques- 
tion de  savoir  si  l’accusé  a moins  de  16  ans  , ayant  pour  objet  un 
fait  essentiellement  modificatif  de  la  criminalité,  doit  être  posée  au 
jury  toutes  les  fois  que  les  énonciations  de  l’arrêt  de  mise  en  accusa- 
tion ou  les  rèsulUUi  du  débat  paraissent  l’indiquer  ; que , dans  l’es* 
pèce,  l’ordonnance  de  prise  de  corps  énonce  que  l’accusée  avait  près 
de  seize  ans  k l’époque  de  la  perpétration  du  crime  ; que  cette  ordon- 
nance, confirmée  par  l’arrêt  de  renvoi,  fait  corps  avec  cet  arrêt  ; que 
néanmoins  ce  même  arrêt  dans  son  préambule  et  l’arrêt  de  la  cour 
d'assises , qui  en  reproduit  les  termes , portent  que  l’accusée  était 
âgée  de  seize  ans;  mais  que  cette  énonciation,  qui  n’iodiqae  point 
qu’il  y ail  eu  vériGcation  de  ce  fait,  ne  suflit  pa.s  |>our  détruire  la  pre- 
mière ; que  dès  lors  le  président  de  la  cour  d’assises  avait  le  devoir  de 
soumettre  au  jury  une  première  question  sur  le  point  de  savoir  si 
l'accusée  avait  moins  de  seize  ans  i.  > ]] 

Au  surplus , cette  question  , comme  on  l’a  déjk  dit,  ne  peut , en 
matière  de  grand  criminel,  être  résolue  que  par  le  jury.  Dans  plu- 
sieurs espèces  oh  la  cour  d’assises  s’était  déclarée  incompétente  k 

' Traité  de  la  lésislaiion  crim.,  t.  3,  p.  329. 

* Cass.  36  sept.  18S0,  Bull.  n«  320. 
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raison  de  l’àge  de  l’accusé,  la  cour  de  cassation  a posé  en  prindpe 
qu’il  n’appartient  qu’au  jury  de  décider  si  au  moment  du  crime  im* 
puté  à l'accusé  il  était  ou  non  âgé  de  moins  de  16  ans,  et  que  la 
cour  d’assises  ne  peut  juger  cette  question  sans  sortir  des  bornes  de  sa 
compétence.  [[Ces  arrêts  déclarent  : f que  la  circonstance  de  l’àge  de 
l’accusé  au-dessous  de  seize  ans  est  essentiellement  modificative  de  la 
criminalité;  qu’aux  termes  des  art.  66  et  67,  elle  efface  le  crime  ou 
change  la  peine  selon  que  l'accusé  est  déclaré  avoir  agi  avec  ou  sans 
discernement  ; qu’elle  ne  peut  pas  être  fixée  d’une  manière  absolue 
et  par  la  seule  considération  de  l’époque  k laquelle  l'accusé  a pris 
naissance  ; mais  qu’elle  doit  l’être  dans  son  rapport  avec  l’époque  sou- 
vent incertaine  k laquelle  il  aurait  commis  le  crime  qui  lui  est  imputé  ; 
que  cette  circonstance  se  lie  donc  au  fait  même  de  l’accusation; 
qu'elle  en  forme  un  des  principaux  éléments-,  d’oüil  suit  que  la  solu- 
tion de  la  question  qui  la  concerne  rentre  nécessairement  dans  les 
attributions  du  jury  >.  t]] 

238.  L’article  66  dispose  formellement  que  l’accusé  qui  est  re- 
connu avoir  agi  sans  discernement  doit  être  acquitté.  Il  est  évident , 
en  effet,  que  l'absence  du  discernement  dans  l'agent  dépouille  l'action 
de  toute  criminalité.  Or  de  cette  règle  se  déduisent  plusieurs  co- 
rollaires. 

Il  en  résulte,  en  premier  lieu,  que  cet  accusé  ne  peut  être  l'objet 
d’aucune  mesure  répressive  ; et  la  cour  de  cassation  s'est  conformée 
k ce  principe , en  jugeant  : 1°  qu’il  ne  peut  être  mis  sous  la  surveil- 
lance de  la  haute  police  ^ ; car  cette  surveillance  constitue  une  peine, 
et  l’acquittement  emporte  l’affranchissement  de  toute  peine  ; 2°  qu’il 
ne  peut,  k plus  forte  raison,  êtrecondamnék  un  emprisonnement  quel- 
conque 3,  U en  ré.sultc  encore  cette  conséquence , que  la  détmlion 
dont  le  mineur  même  acquitté  peut  être  l’objet  n’est  point  une  peine  ; 


* Cass.  20  avril  1827,  Bull.  n«  89;  4 mai  1889,  Bull.  n«  14S;  26  sept. 
1846,  Bull.  n«  358. 

> Cass.  16  août  1823,  J.  P.  I.  17,  p.  S67. 

' Cass.  4 octobre  1845,  Bull,  n*  316. 
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cette  mesure  (et  c'est  ce  qu’établit  l’exposë  des  motifs  cité  plus  haut) 
n’a  d’antre  caractère  que  celui  d’une  correction  domestique.  < Cette 
correction  autorisée  par  la  loi  n’a  aucun  caractère  pénal , et  a été 
instituée  an  contraire  par  le  législateur  dans  des  vues  de  protection 
en  faveur  des  individus  qui  en  sont  l'objet  > . > C’est  en  quelque  sorte 
une  tutelle  substituée  b la  tutelle  de  la  famille,  lorsque  celle-ci  n’offre 
pas  des  moyens  suffisants  de  surveillance,  des  garanties  d’une  bonne 
éducation.  £t  en  effet  il  ne  s’agit  plus  alors  de  punir  un  délit,  puis- 
qu’il est  reconnu  que  Je  fait  n’est  pas  criminel , que  le  délit  n’existe 
pas;  il  ne  s’agit  que  de  prévenir  de  perverses  inclinations,  et  de* 
corriger  des  penchants  vicieux , et  c’est  Ik  la  mission  et  le  but  de 
l'instruction  morale  que  la  détention  doit  assurer  aux  mineurs.  C’est 
par  suite  de  ce  principe,  conséquence  nécessaire  de  l’acquittement  du 
prévenu,  que  la  jurisprudence  a reconnu  que  cette  mesure,  prise  k 
l’égard  d’un  prévenu  de  moins  de  16  ans , ne  peut  jamais  être  consi- 
dérée comme  une  première  peine  élémentaire  de  la  récidive  i. 

239.  La  durée  de  cette  détention  a fait  naître  une  question  intéres- 
sante : on  a demandé  si  elle  peut  être  prononcée  pour  moins  d’une 
année.  La  cour  de  cassation  s’était  d’abord  décidée  pour  la  négative  : 
* attendu  que  ces  expressions  de  l’article  66  : leî  nombre  d’années, 
prouvent  clairement  que  la  volonté  du  législateur  a été  que  Ja  dé- 
tention qu’il  ordonne,  dans  le  bnt  et  l’espoir  d’effacer  les  mauvaises 
impressions  reçues  par  l'individu  , et  de  changer  sa  conduite,  n’ait 
pas  une  durée  moindre  d’une  année  *.  » Depuis,  cette  cour  est  re- 
venue sur  sa  jurisprudence  en  décidant  : < que  l’art.  66  n’a  établi 
qu’un  maximum  de  la  durée  de  la  détention,  et  ne  s’oppose  pas  k ce 
que  cette  détention  soit  fixée  k moins  d’une  année.  D'oü  il  suit  que 
les  juges  peuvent  ordonner  que  l’enfant,  ac<iuitté  pour  avoir  agi  sans 
discernement,  soit  conduit  dans  une  maison  de  correction  pour  y être 
élevé  et  déteno  pendant  six  mois  > Cette  dernière  opinion  doit  seule, 

' Cais.  2S  mars  1843,  Bull,  no  68. 

* Arr.  Paris  9 déc.  1830,  Journ.  du  dr.  crim,  1830,  p.  323. 

> Cass.  10  octobre  1811.  J.  P.  t.  0,  p.  649. 

* Cass.  8 février  1833.  J.  P.  (.  25,  p.  146. 
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suivant  nous,  être  suivie.  Elle  s’appuie  sur  le  texte  de  l'article  66,  et 
elle  est  conforme  k son  esprit,  puisque  les  juges,  qui  remplacent  dans 
celte  circonstance  le  père  de  famille,  doivent  être  investis  du  pouvoir 
de  mesurer  la  durée  de  la  détention  d’après  la  perversité  présumée 
du  mineur. 

([  C’est  dans  ce  sens  que  la  cour  de  cassation  a jugé  en  dernier  lieu 
c que  la  art.  66 , 67 , 68  et  69  ont  pour  objet  de  subvenir  k la  fai- 
blase  de  l’àge,  et  qu’ils  dérivent  d’un  seul  et  même  principe  dont  ils 
règlent  la  conséquenca  suivant  les  divers  cas  qu’ils  prévoient  ; qu’il 
suit  de  l'a  qu’aucune  distinction  ne  saurait  être  admise  entre  la  dispo> 
sition  qui  prescrit  l’acquittement  du  mineur  au-dessous  de  seue  ans, 
lorsqu’il  a agi  sans  discernement,  et  celles  qui  le  font  jouir  d’une 
modération  de  peina,  lorsqu'il  a agi  avec  discernement;  que  l’art.  69 
n’a  établi,  pour  le  cas  où  il  y a condamnation,  qu’un  maximum  au- 
dessus  duquel  ne  peut  être  élevée  la  peine , sans  déterminer  la  limite 
de  sa  réduction  ; que  celle  réduction  dès  lors  at  abandonnée  k une 
appréciation  discrétionnaire  qui  la  maure  sur  le  caractère  particulier 
qu’impriment  k la  prévention  admise  contre  le  mineur,  soit  la  diffé- 
rentes phasa  de  cette  minorité,  soit  la  autra  circonslanca  propra 
k modifier  la  moralité  du  fait  punissable  ‘.  > Toutefois  l’emprison- 
nement ne  peut  être  abaissé,  en  vertu  de  l’art.  69  dont  la  disposition 
at  essentiellement  différente  de  l’art.  463,  au  delk  de  la  limite  de 
six  jours  fixée  par  l’art.  40  K ]] 

240.  Une  troisième  conséquence  de  l’acquittement  du  mineur  doit 
être  son  affranchissement  da  frais  de  la  procédure  ; car  la  loi  crimi- 
nelle ne  fait  paer  ca  frais  que  sur  ceux  qui  ont  succombé  dans  la 
poursiiita  (article  568  code  instruction  criminelle).  Celte  quation , 
que  la  cour  de  cassation  a résolue  dans  un  sens  opposé , a été  exa- 
minée plus  haut 

■ Cass.  3 fév.  1849,  Bull.  n<>  15. 

* Cass.  Il  janv.  1856,  Bull,  n”  15. 

* Voy.  suprà , p.  344.  Aax  arrêts  ckés  oa  doit  ajouter  I»  arr.  casa. 
35  mars  1843,  Bull,  n»  68;  Journ.  du  dr.  crim.  1843,  p.  306;  16  janvier 
1846,  Bull.  D<  33;  Journ.  du  dr.  crim.  1846,  p.  164. 
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241 . La  cour  de  cassalion  avait  d’abord  posé  en  principe  que  la 
présomption  favorable  établie  par  l’article  66  devait  être  restreinte 
dans  les  limites  du  code  pénal,  et  qu’elle  ne  pouvait  en  conséquence 
être  appliquée  k l’égard  des  crimes  ou  délits  que  ce  code  n’a  pas 
prévus.  Cette  jurisprudence  avait  été  appliquée  k l’égard  des  délits 
forestiers  des  contraventions  en  matière  de  douanes  et  des  délits 

de  chasse  Âu  reste,  le  motif  sur  lequel  s’appuyaient  ces  décisions 

est  < que  les  lois  spéciales  qui  punissent  ces  délits  ne' contiennent 
aucune  disposition  qui  autorise  les  tribunaux  k prendre  en  considéra- 
tion l’kge  et  le  défaut  de  discernement  des  délinquants  dont,  elles 
s’occupent.  • Nous  ne  pouvons  donner  notre  assentiment  k l’induc- 
tion que  l’on  tire  de  ce  silence  des  lois  spéciales.  La  règle  que  con- 
sacre l’article  66  n’est  point  un  des  ces  principes  qui , placés  dans  un 
code , ont  pour  limites  les  limites  mêmes  de  ce  code.  Elle  résulte  de 
la  nature  des  choses , elle  se  puise  dans  les  lois  de  la  nature  humaine, 
dans  l’étude  des  progrès  de  l'intelligence  de  l’homme.  C’est  une  loi 
générale  qui  domine  toutes  les  lois , une  règle  commune  qui  plane  sur 
toutes  les  législations , car  elle  prend  son  origine  dans  un  fait  com- 
mun k toutes  les  actions  de  l’homme,  son  ignorance  présumée  de  la 
criminalité  de  ses  actes  jiisqu’k  l’âge  de  seize  ans  accomplis.  Pré- 
tendrait-on créer  une  exception  k cette  loi  commune , k l’égard  des 
délits  spéciaux?  Mais  il  faudrait  prouver  alors  que  l’enfant,  dont 
l’intelligence  est  trop  débile  pour  concevoir  la  criminalité  d’un  délit 
commun,  a toute  l’intelligence  nécessaire  pour  apprécier  et  com- 
prendre les  délits  spéciaux;  il  faudrait  admettre  qu’inhabile  k discerner 
la  culpabilité  d’un  vol  eu  d’un  assassinat , sa  conscience  lui  révélerait 
sans  peine  la  criminalité  d'un  délit  de  douanes,  d’une  contravention 
aux  lois  sur  la  chasse,  d’une  infraction  k la  police  sanitaire.  Or  n’est-il 
pas  évident  que  les  délits  spéciaux , qui  varient  chez  les  divers  peuples 
suivant  les  besoins  et  les  mœurs , et  qui  puisent  leur  criminalité  rela- 
tive dans  la  loi,  et  non  dans  la  conscience  humaine , sont  plus  difG- 

• Cass.  3 juin.  1813,  Bull.  n<>  145. 

• Cass.  5 juillet  1839,  Bull.  n°  316. 
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ciles  k saisir  que  des  infractions  communes  que  les  plus  simples 
notions  de  la  morale  révèlent  plus  ou  moins  vivement?  A la  vérité , 
dans  certaines  matières  spéciales,  le  fait  matériel  constitue  a lui  seul 
la  contravention.  Aussi  on  pourrait  peut-être  admettre,  avec  la  cour 
de  cassation  ‘ , que  les  contraventions  purement  matérielles  échap- 
pent a l’application  de  notre  règle.  Mais  toutes  les  contraventions  qui 
admettent  la  fraude  comme  élément  constituent  de  véritables  délits, 
et  c'est  surtout  en  ce  qui  concerne  les  infractions  de  cette  nature  que 
la  présomption  de  non-discernement  devrait  protéger  les  naineurs 
de  16  ans.  On  objecte,  avec  plus  de  puissance,  l’impossibilité  où 
sont  les  juges  de  modifier  les  peines.  Mais  il  faut  prendre  garde 
que  nous  ne  prétendons  point  transporter  hors  du  code  son  article  67 
et  les  catégories  de  peines  atténuantes  qu’il  établit  en  faveur  des 
mineurs  de  seize  ans  qui  ont  agi  avec  discernement;  il  ne  s’agit  point 
ici  de  l'eAcuse  qui  peut  militer  pour  cette  classe  de  prévenus,  il  s agit 
nniquemenl  de  la  présomption  favorable  qui  doit  planer  sur  tout 
prévenu  de  cet  âge , et  de  l’obligation  de  renvoyer  des  poursuites 
celui  qui  a commis  le  fait  imputé,  mais  sans  discernement.  On  oppose, 
enfin,  l’art.  484  du  code  pénal,  qui  maintient  toutes  les  lois  pénales 
relatives  a des  matières  sur  lesiiuelles  ce  code  n’a  pas  statué.  Mais  le 
seul  but  de  cette  disposition  a été  de  ne  pas  mettre  obstacle  aux 
poursuites  qui  sont  dirigées  en  vertu  de  ces  lois  particulières;  et  il  ne 
peut  en  résulter  que  l’art.  66,  qui  pose  un  principe  général  d’excuse, 
de  même  que  les  art.  59  et  60  ont  posé  un  principe  général  de  res- 
ponsabilité criminelle , ne  puisse  étendre  son  empire  sur  tous  les 
délits,  soit  ordinaires,  soit  spéciaux,  commis  par  les  mineurs.  Nous 
pensons  donc  que  c’est  un  devoir  pourles  juges,  de  quelque  nature  que 
soit  le  délit  poursuivi,  de  poser  et  de  résoudre  la  question  de  discerne- 
ment en  faveur  du  prévenu  de  moins  de  seize  ans,  avant  toute  appli- 
cation de  la  peine.  ([ Cette  opinion,  quelque  tempscontestée,  aété  enfin 
pleinement  consacrée  par  la  cour  de  cassation.  Cette  cour  a décidé, 
— en  matière  de  douanes,  < que  la  disposition  de  l’article  66  doit, 

' Cass.  33  Dov.  181t. 
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comme  celle  de  l’art.  64 , relative  k la  démence  et  k la  contrainte, 
être  suivie  dans  toutes  les  matières,  même  celles  qui  sont  réglées  par 
des  lois  spéciales,  k moins  que  ces  lois  ne  contiennent  k ce  sujet 
quelque  dérogation  expresse  ou  tacite;  que  l’art.  16  de  la  loi  du 
9 Qoréal  an  VU,  qui  défend,  en  matière  de  douanes,  d'excuser  les  con- 
trevenants sur  l’intention , ne  fait  pas  obstacle  k l'application  de 
l’art.  66  ; qu'en  effet  l'intention  n'est  pas  la  même  chose  que  le  dis- 
ceruement,  celui-ci  se  rapportant  k la  conscience  que  l’on  a de  ses 
actes,  et  l’intention  k la  volonté  qui  les  fait  commettre;  que  l’intention 
criminelle  peut  manquer  la  où  le  discernement  existe,  mais  que 
l’absence  de  discernement  est  une  cause  de  justification  beaucoup 
plus  péremptoire  ‘ > — en  matière  de  délits  forestiers,  < que  la  dis- 
position de  l'article  66  C.  P.,  dérivant  des  principes  qui  fondent  la 
moralité  des  actions , est  générale  et  absolue,  et,  k défaut  de  déro- 
gation virtuelle  ou  expresse , s'étend  même  aux  matières  réglées  par 
des  lois  spéciales  >;  > — en  matière  de  délits  de  chasse , < que  la 
loi  du  3 mai  1844  ne  contient  aucune  dérogation  aux  art.  66,  67, 
68  et  69  3.  > Enfin,  la  même  cour  a admis,  comme  une  conséquence 
du  même  principe , < que  les  dispositions  de  l'art.  66  sont  applica- 
bles aux  simples  contraventions  comme  aux  crimes  et  aux  délits  > ]] 

242.  Les  peines  modifiées,  dont  les  prévenus  de  moins  de  16  ans, 
qui  ont  agi  avec  discernement,  sont  passibles,  ont  fait  naître  plusieurs 
difBcullés. 

Quelques  tribunaux  avaient  pensé  que  le  tiers  de  la  peine  qui  leur 
est  applicable,  d’après  le  3*  § de  l’article  67,  devait  s’enteudre  du 
tiers  du  maximum  de  cette  peine,  abstraction  faite  de  son  minimum. 


' Cass.  30  mars  1841,  Bull.  n«71  ; 18  mars  I&42, ibid.  n«  67;  13  mars 
1844,  ibld.  n«  08;  Il  oct.  ISS.S,  ibid.  n<>34.S;  Il  janv.  18S6,1bld.  n«  13. 

* Cass.  3 janv.  1846,  Bull.  n<>8;  36déc.  1845,  ibid.  n»  371. 

* Cass.  18  juin  1846,  Bull,  n»  151;  3 janv.  1845,  ibid.  n<>4;  3 fév.  1849, 
ibid.  a,  38. 

* Cass.  10  juin  1843,  Bull.  n<>  143;  3 sept,  et  8 déc.  1843,  ibid.  nei338 
et  319;  ISavril  1844,  ibid.  n«  139;  7 mars  1845,  ibid.  n*87;  34  mai  1855, 
ibid.  n»  172;  32  juin  1855,  ibid.  n»  337. 
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Ce  système  était  absurde,  puisque,  lorsqu'il  se  serait  agi,  par 
exemple , des  travaux  forcés  b temps , la  détention  correctionnelle 
n’aurait  pu  être  moindre  de  six  ans  et  huit  mois,  et  qn' ainsi  le  mineur 
eût  été,  quant  à la  durée  de  la  peine,  plus  rigoureusement  traité  qu’un 
individu  au-dessus  de  cet  âge.  La  cour  de  cassation  a donc  dédaré 
avec  raison  : < que  l’article  67,  en  déterminant  la  peine  b infliger 
aux  mineurs  de  16  ans  qui  avaient  commis  avec  discernement  des 
crimes  emportant  les  travaux  forcés  à temps  et  la  réclusion,  a mo- 
di6é  ces  deux  peines , non-seulement  quant  k la  gravité  de  Im 
nature,  en  les  remplaçant  par  la  détention  correctionnelle,  mais  aussi 
quant  k leur  durée  en  restreignant  celle-ci  k la  limite  du  tiers  de  la 
moitié  ; et  que,  d’après  les  articles  19  et  21  du  même  code  pénal,  la 
durée,  soit  des  travaux  forcés  k temps,  soit  de  la  réclusion,  pouvant 
n'étre  que  de  5 ans,  il  s’ensuit,  par  une  conséquence  nécessaire  des 
dispositions  dudit  article  67,  que  la  durée  de  la  détention  correc- 
tionnelle d’un  mineur  de  16  ans  peut  n’étre  que  du  tiers  de  cinq 
ans,  c’est-k-direde  vingt  mois  >. 

il  a été  également  reconnu  par  la  jurisprudence  qu’il  est  contraire 
au  VŒU  de  l’article  69  d’appliquer  au  condamné  pour  délit  corre^ 
tionnel , qui  a agi  avec  discernement,  la  moilii  de  la  peine  qu’il 
aurait  précisément  subie  s’il  avait  eu  seize  ans  accomplis.  11  est 
nécessaire  que  la  peine  appliquée  soit  au-dessous  de  la  moitié  de 
celle  qu’il  aurait  dû  subir  s’il  avait  eu  cet  âge  Cette  solution  n’est 
que  l’application  textuelle  de  la  loi. 

Il  ne  peut  être  douteux,  au  reste,  que  la  peine  d’emprisonnemoit 
portée  par  les  articles  67  et  69  ne  puisse,  outre  l’atténuation  que 
motive  l’âge  de  l’accusé,  recevoir,  s’il  existe  des  circonstances  atté- 
nuantes, l’application  de  l’article  465,  et  être  réduite  par  conséquent 
même  k une  peine  de  simple  police.  En  effet  la  minorité,  considérée 
comme  circonstance  d’excuse,  convertit  les  peines  aftlictires  et  infa- 
mantes encourues  par  les  mineurs  en  peines  correctionnelles.  Mais, 


* Cass.  ]& janv.  1835,  Bull.  n*4. 

* Arr.  Bordeaux  36  août  1830,  Journ.  du  dr.  crim.  1830,  p.  359. 
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k côté  de  cette  excuse,  d’autres  circonstances  peuvent  se  rencontrer 
dont  il  est  impossible  de  ne  pas  leur  tenir  compte  comme  b tous  les 
prévenus  passibles  de  peines  correctionnelles  ; d'ailleurs  l’article  463 
s'applique,  d’après  son  dernier  paragraphe , dam  tou$  les  cas  où  la 
peine  d’emprisonnement  est  prononcée  par  le  Code  pénal,  et  dès 
lors  aucun  motif  ne  saurait  soustraire  les  prévenus  de  moins  de  46  ans 
au  bénéfice  de  cette  règle  générale. 

[[  Lorsque  les  deux  faits  de  la  minorité  de  16  aus  et  des  dreon- 
stances  atténuantes  concourent  en  faveur  du  même  accusé , il  doit 
être  tenu  compte  de  chacun  de  ces  éléments  dans  l’application  delà 
peine.  Â cet  effet,  la  cour  d’assises  doit  d'abord  déterminer,  par 
application  de  l'art.  463,  le  degré  d’atténuation  de  la  peine,  c’est- 
b'dire  la  peine  applicable  au  fait,  et  ensuite  modifier  cette  peine, 
conformément  k l'art.  67,  en  vue  de  la  minorité  de  l’accusé.  Cette 
manière  de  procéder,  qui  s’accorde  avec  les  règles  relatives  h l’appli- 
cation de  l’art.  463,  soit  que  l’on  considère  ses  conséquences,  soit 
que  l’on  considère  l’esprit  de  la  loi , s’appuie  d’ailleurs  sur  le  texte 
mime  de  l’art.  67,  lequel  pose  pour  base  de  l’atténuation  de  peine 
dérivant  de  la  minorité  de  l'accusé  qui  agit  avec  discernement,  la 
détermination  préalable  de  la  peine  par  lui  encourue  indépendam- 
ment de  la  qualité  de  mineur.  Ainsi,  en  supposant  que  le  criom 
entraînât  la  peine  capitale,  la  cour  d'assises,  qui  pouvait  dans  ce 
cas  prononcer,  en  vertu  de  la  déclaration  des  circonstances  atté- 
nuantes , la  peine  des  travaux  forcés  b perpétuité  ou  b temps,  peut 
prononcer  une  peine  d'emprisonnement  dans  les  limites  du  tiers  de  la 
durée  des  travau.x  forcés  b temps  b vingt  ans  ’ . ]] 

Nous  avons  examiné  précédemment  ^ la  question  de  savoir  si  le 
mineur  qui  a commis  un  crime , et  qui  a été  renvoyé  devant  les  tri - 
iMinaux  correctionnels  b raison  de  son  âge , est  passible  de  l’aggra- 
vation de  peiné  portée  contre  la  récidive,  s'il  se  rend  coupable  d’un 
nouveau  crime.  Celte  question,  longtemps  controversée,  se  trouve 

> CaK.  27  mai  1852,  Bull.  n<>  169;  24  mars  1858,  Bull.  iil. 

* Voy.  suprà,  p.  828. 
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aujourd’hui  résolue  négativemeot  par  la  nouvelle  rédacüou  de  l’ar- 
ticle 56  du  C.  P. 

243.  Le  mlueur,  iudépendaminent  des  peines  qu'il  peut  encourir, 
peut  encore  être  condamné  aux  frais  de  la  procédure , et  même  k 
des  dommages-intérêts  envers  la  partie  civile.  Un  auteur  a remarqué 
k ce  sujet  que  cette  condamnation  pécuniaire  n’exigeait  point  la 
présence  du  tuteur,  parce  qu’en  matière  criminelle  le  mineur  peut 
procéder  comme  s'il  était  majeur  ^ L’usage  semble  justifier  cette 
opinion  ; cependant  deux  arrêts  des  cours  d’assises  de  la  Moselle  et 
du  Uaul-Rhin  ont  adopté  une  solution  contraire  et  des  naotib 
poissants  viennent  k l’appui  de  ces  arrêts, 

La  maxime  minor  in  deliclis  major  habetur  ne  repose  que 
sur  une  raison  puérile  dont  les  anciens  jurisconsultes  ont  souvent 
abusé,  quia  malitia  tupplet  œlatem.  Mais  cette  maxime  même 
ne  peut  pas  s’appliquer  k l’action  en  dommages-intérêts  de  la 
partie  civile,  car  cette  action  est  essentiellement  civile;  et  si 
l’art.  3 du  code  d'insl.  crimin.  permet  de  poursuivre  l’action  civile 
en  même  temps  et  devant  les  mêmes  juges  que  l'action  publique . il 
n’est  pas  moins  incontestable  qu’elle  demeure  soumise  aux  règles  du 
droit  civil  ; or  l’une  de  ces  règles  est  que  le  mineur  ne  peut  défendre 
k une  action  civile  que  sous  l’autorisation  de  son  tuteur.  Et,  en  effet, 
pourquoi  les  intérêts  du  mineur  seraient-ils  moins  protégés  devant 
les  tribunaux  criminels  que  devant  les  tribunaux  civils?  Pourquoi  la 
même  action  ne  conserverait-elle  pas  les  mêmes  formes  devant 
l'uueet  l’autre  juridiction?  Le  tuteur  est  le  défenseur  légitime  du 
mineur;  il  supplée  k l’infirmité  de  son  kge  ; il  complète  sa  personne 
civile.  Sa  présence  est  essentielle  partout  où  les  intérêts  du  pupille 
sont  mis  en  péril , pour  le  diriger  de  ses  conseils , pour  lui  prêter  ses 
lumières , pour  le  défendre.  La  condition  de  la  partie  civile  serait- 
elle  donc  exonérée  par  cette  présence?  Nullement,  puisque  son 
obligation  consisterait  uuiquement  a mettre  en  cause  devaut  la  cour 

' Traité  des  minorités,  par  M.  Hagnin,  t.  3,  p.  49i. 

• f'oy.  Joura.  do  dr.  crim.  1829,  p.  283,  et  1831,  p.  261. 
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d’a.ssises,  comme  elle  l'eût  fait  devant  le  tribunal  civil,  le  tuteur 
avec  le  pupille,  le  défenseur  légal  avec  le  prévenu,  dette  formalité 
d’ailleurs  est  de  l’essence  de  toutes  les  causes  civiles  où  figurent  des 
mineurs;  la  partie  civile  ne  pourrait  s’en  plaindre,  car  ce  serait 
demander  une  exception  au  droit  commun. 

ün  doit  même  regretter  peut-être  que  le  tuteur  ne  soit  pas  appelé, 
dans  les  préventions  criminelles , 'a  côté  de  son  pupille,  pour  l'é- 
clairer dans  sa  défense , pour  écarter  des  déclarations  mensongères , 
pour  combattre  de  pernicieux  conseils.  Outre  l’administration  de  l;i 
fortune , le  tuteur  n’a-t-il  pas  encore  la  surveillance  de  la  personne? 
et  le  péril  du  mineur  devant  la  justice  ne  serait-il  pas  une  cause 
légitime  de  son  intervention?  L’empereur  Justinien  avait  prévu  ce 
danger  des  mineurs,  et  il  y avait  pourvu  par  l’uue  de  ses  plus  belles 
lois  : < Sancimus  omninô  debere  el  agenlibus  et  pulsalis  in  crimi- 
nalibus  causis  minoribus  viginli  quinque  annis  adesse  tulores  veî 
curalores...  ne  ex  stiâ  imperilià  vel  juvenili  calore  aliquid  vel 
dicatU  vel  taceanl  quod  si  fuisset  prolalum  vel  non  expressum , 
prodesse  eis  paierai  et  à deleriore  calcula  eos  eripere  ’.  » 

[[  Mais  celte  doctrine  n’a  pas  été  admise  par  la  jurisprudence.  La 
cour  de  cassation  a déclaré  • qu’il  résulte  de  l’ensemble  des  disposi- 
tions du  code  d instruction  criminelle,  et  notamment  des  articles  145, 
14-7,  159  et  10:2,  18ii  et  19:2,  358,  559  et  300,  que  la  loi  ne 
fait  aucune  distinction,  soit  quant  aux  formes  de  la  poursuite,  soit 
quant  aux  pouvoirs  des  juges , entre  l’accusé  ou  prévenu  majeur  et 
l’accusé  ou  prévenu  mineur  ; qu’aucune  disposition  de  ce  code  n'im- 
pose au  ministère  public  dans  l’exercice  de  l’action  publique,  ou  ùla 
partie  civile  dans  l’exercice  de  l’action  civile  suivie  devant  les  tri- 
bunaux de  répression  accessoirement  ’a  la  première , l’obligation 
d’appeler  en  cause  le  tuteur  ou  curateur  de  l’accusé  ou  prévenu 
mineur  ; que  cet  accusé  ou  prévenu  trouve  des  garanties  suffisantes 
dans  les  formes  que  le  code  a établies  dans  l’intérêt  delà  défense; 
qu’il  n'y  a pas  lieu  d’admettre  une  e.xceplion  a ces  règles  pour  l’action 

■ L.  4,  C.  de  autorisai,  præstandû.  . 

' Tome  i.  33 
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en  dommages-intérêts  formée  par  la  partie  civile  contre  l'accusé 
acquitté , d' abord  parce  qu’elle  ne  serait  point  justidéc  par  les  termes 
des  art.  358  et366,  dont  les  dispositions  comprennent  dans  une  seule 
et  même  catégorie  les  diverses  actions  en  dommages-intérêts  dont 
elles  attribuent  la  connaissance  à la  cour  d’assises,  et  ensuite  parce  que 
cette  exception  serait  inconciliable  avec  la  forme  de  procéder  qu’éta- 
blissent lesdits  articles  ‘.  » ]] 

244.  L’article  35  de  la  loi  du  17  avril  1832 , sur  la  contrainte 
par  corps , dispose  que  les  arrêts  et  jugements  portant  condamnation, 
au  profit  de  l'État,  b des  amendons,  restitutions,  dommages-intérêts 
et  frais , en  matière  criminelle  et  de  police , peuvent  être  exécutés 
parla  voie  de  cette contra'mle.  Cette  disposition  doit-elle  s’appliquer 
aux  condamnés  mineurs?  La  cour  de  cassation  a résolu  affirmati- 
vement cette  question,  sans  donner  aucuns  motifs  de  sa  décision  ; son 
arrêt  porte  < que  le  mineur  de  seize  ans  qui  a été  déclaré  par  le  jury 
avoir  agi  sans  discernement,  et  a été  acquitté,  soit  qu’il  ait  été  envoyé 
dans  une  maison  de  correction , soit  qu'il  n’y  ail  pas  été  envoyé  , 
doit  être  condamné  aux  frais  envers  l'Etat,  puisque,  dans  l’un  comme 
dans  l’autre  cas,  il  a toujours  par  sou  fait  donné  lieu  à la  poursuite  ; 
que  les  frais  liquidés  par  l’arrêt  dans  l'espèce  s’élèvent  h plus  de 
300  fr.;  que  dès  lors  il  y avait  lieu , aux  termes  de  l’article  40  de  U 
loi  du  17  avril  1852  , tle  fixer , à l'égard  de  l'accusé,  la  durée  delà 
contrainte  par  corps  dans  les  limites  tracées  par  l’article  7 de  ladite 
loi  ( d’un  'a  dix  ans  ) 2.  > 

Il  faut  reconnaître , d’abord , que  la  loi  est  conçue  en  termes 
généraux  et  qu’elle  ne  fait  aucune  distinction  en  faveur  des  mineurs. 
Néanmoins  de  sérieuses  objections  peuvent  être  opposées  b cette 
décision.  Le  principe  général  de  la  matière  se  trouve  dans  l’ar- 
ticle 2064  du  code  civil , qui  dispose  que  * la  contrainte  par  corps 
ne  peut  être  prononcée  contre  les  mineurs.  » La  loi  du  1 7 avril  1 832 
a reproduit  une  exception  b ce  principe , déjà  posé  par  la  loi  da 


' Cass.  15  janv.  1846,  Rull.  n“  21. 

' Cass.  27  Juin  1835,  Bull.  n°  261  ; Joura.  du  dr.  crim.  1835,  p.  361. 
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15  germinal  an  VI , h l'ëgard  des  engagements  de  commerce.  Mais 
quel  est  le  motif  de  celte  exception?  C’est  que  le  gage  de  la  dette’ 
commerciale  est  le  fonds  même  de  commerce  dont  le  mineur  a , dans 
ce  cas,  la  libre  disposition.  Or  ce  motif  n’existe  point  en  matière  de 
condamnation  pécuniaire  par  les  tribunaux  criminels.  Le  mineur  se 
trouve,  soit  vis-b-visde  l’État,  soit  vis-i-vis  de  la  partie  civile, 
dans  la  position  commune  où  l'ont  placé  la  nature  et  la  loi  : dénué  de 
biens  le  plus  souvent , privé  du  moins  de  leur  administration  , quel 
sera  donc  le  but  de  la  contrainte  qui  lui  sera  infligée?  Ensuite,  même 
en  matière  criminelle,  la  contrainte  par  corps  conserve  son  caractèfe 
propre , et  ne  participe  nullement  de  la  nature  répressive  des  peines 
qu’elle  accompagne  : elle  ne  constitue  qu’une  voie  d’exécution , un 
simple  moyen  de  recouvrement’.  L’emploi  de  celte  voie  semble 
donc  devoir  être  dominé  par  les  règles  du  droit  civil;  la  loi  criminelle 
a pu  l’attacher  ù l’exécution  de  certaines  condamnations,  mais  celte 
exécution  demeure  soumise  aux  dispositions  communes  de  la  loi 
civile,  tant  qu’aucune  dérogation,  comme  en  matière  de  commerce, 
ne  vient  en  arrêter  les  effets.  Enfin , la  loi  pénale  elle-même  a voulu 
préserver  les  mineurs  du  souffle  contagieux  des  prisons , elle  a voulu 
qu’ils  restassent  purs  de  la  lèpre  morale  dont  le  séjour  de  ces  maisons 
les  eût  infectés.  C’est  pour  atteindre  ce  but  qu’elle  les  a rendus  h la 
correction  de  la  famille,  toutes  les  fois  qu’elle  l'a  pu  sans  péril,  toutes 
les  fois  qu’ils  avaient  agi  sans  discernement.  Cependant  quel  sera  le 
résultat  de  l.a  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  ? C’est  que  le 
prévenu  de  moins  de  seize  ans , même  acquitté , même  rendu  h sa 
famille . sera  conservé  encore  dans  les  prisons  ’a  raison  des  frais  de 
procédure  auxquels  cette  cour  persiste  h le  condamner,  malgré  son 
acquittement.  Chargé  de  ces  frais  et  des  dommages-intérêts  qu’il  a pu 
encourir  par  suite  de  son  action , il  sera  condamné  h expier  cette 
dette  par  des  années  de  détention.  L’intcntioit  humaine  delà  loi  sera 
donc  trompée , son  but  ne  sera  pas  atteint. 

’ Voy.  suftrà,  n"  129. 
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[[Celle  opinion , depuis  qu’elle  a dié  émise,  a élé  consacrée  par 
la  cour  de  cassation,  en  faveur  des  mineurs  qui  ont  agi  sans  discer- 
nement . dans  un  arrêt  qui  déclare  ; * qu’après  avoir  énuméré  les 
divers  cas  dans  lesquels  la  contrainte  par  corps  peut  être  prononcée 
en  matière  civile,  et  après  avoir  interdit  aux  juges  de  la  prononcer 
hors  les  cas  déterminés  par  les  ariicUa  qui  précèdent , le  code  civil  , 
art.  2064 , leur  défend  en  outre  de  la  prononcer  contre  les  mineurs 
dans  les  cas  mêmes  ci-dessus  énoncés;  que  l'art.  2070  porte , b la 
vérité,  qu’il  n’est  point  dérogé  aux  lois  de  police  correctionnelle,  et 
qu’aux  termes  de  l’art.  52  du  C.  P.,  rexéculion  des  condamnations 
’a  l’amende,  aux  restitutions,  aux  dommages-intérêts  et  aux  frais  . 
peut  être  poursuivie  par  la  voie  de  la  contrainte  par  corps;  mais  que 
ce  dernier  article  est  placé  sous  la  rubrique  du  ch.  3 du  liv.  l",  inti- 
tulé : Des  peines  el  des  autres  condamnations  prononcées  pour 
crimes  ou  délits;  que  ce  titre  indique  suffisamment  que  les  disposi- 
tions contenues  dans  ce  chapitre  , telles  que  celles  qui  concerneut 
les  restitutions , les  dommages-intérêts  et  les  frais , sont  considérées 
comme  ayant  un  lien  nécessaire  avec  le  fait  qualifié  crime  ou  délit 
qui  a fait  l'objet  de  la  répre.ssion  ; qu’ainsi  les  condamnations  pécu- 
niaires sont  l’accessoire  et  la  conséquence  de  la  condamnation  pénale, 
et  que  c’est  sous  ce  rapport  qu’elles  entraînent  les  voies  d’exécution 
autorisées  par  la  loi  ; que  s’il  pouvait  encore  rester  un  doute , il 
serait  levé  : 1"  par  les  termes  de  l’art.  32  de  la  loi  du  17  avril  1832, 
qui , réglant  l’exercice  de  la  contrainte  par  corps  à l'égard  des  con- 
damnations en  faveur  des  particuliers,  su|)pose  qu’elles  ont  été  obte- 
nues pour  réparation  de  crimes,  délits  ou  contraventions  commis  h 
leur  préjudice  ; 2’  par  la  comparaison  de  la  rubrique  du  til.  5 avec 
l'art.  41  de  la  même  loi , desquels  il  résulte  que  la  contrainte  par 
corps,  eu  matière  criiuineile,  correctionnelle  et  de  police,  doit  s’en 
tendre  de  la  contrainte  par  corps  exercée  par  suite  de  condamnations 
criminelles , correctionnelles  et  de  police;  qu’aux  termes  de  fart.  66 
C.  P.,  le  mineur,  ùgé  de  moins  de  16  ans,  qui  a agi  sans  discerne- 
ment, doit  être  acquitté;  qu’il  n’est  passible  d’aucune  peine;  que 
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s’il  peut  être  condainnd  b la  rdparalion  du  dommage  causd  par  le  fait 
dont  il  est  ddclard  auteur , c’est  par  l effct  d’une  action  purement 
civile;  qu’il  se  trouve  dès  lors  replacd  sous  la  protection  de  l’art.  2064  , 
et  ne  saurait  être  soumis  b la  contrainte  par  corps  ^ > Il  en  est  au* 
trement  b l'dgard  du  mineur  de  16  ans  , ddclard  avoir  agi  avec  dis- 
cernement et  passible  dès  lors  d une  peine  : la  condamnation  dont  il 
est  l’objet  rentre  dans  les  termes  des  lois  des  17  avril  1832  et  14 
décembre  1848,  et  il  peut  être  assujetti  h la  contrainte  par  corps.  ]] 

243.  Nous  avons  vu  que,  d’après  l’art.  1"  de  la  loi  du  23  juin  1824, 
qui  forme  aujourd’hui  l’art.  68  du  code  pdnal,  une  règle  générale 
est  que  les  prévenus  âges  de  moins  de  seize  ans , alors  même  qu’ils 
sont  poursuivis  pour  crime,  sont  justiciables  de  la  juridiction  correc- 
tionnelle 2 : cette  règle  reçoit  plusieurs  exceptions. 

La  cour  d’assises  devient  compétente  pour  connaître  des  crimes  ou 
délits  commis  par  des  prévenus  de  moins  de  seize  ans,  1”  lorsque  le 
fait  est  qualifié  crime  par  la  loi  et  que  le  prévenu  a des  complices 
présents  âgés  de  plus  de  seize  ans,  a cause  de  l’indivisibilité  de  la 
procédure  (art.  68  du  code  pén.)  ; 2”  si  le  crime  dont  il  est  prévenu 
est  passible  de  la  peine  de  mort,  de  celle  des  travaux  forcés  b perpé- 
tuité, de  la  déportation  ou  de  la  détention  (art.  68  G.  P.)  : la  gravité 
du  crime  a motivé  cette  exception.  Avant  le  décret  du  31  décembre 
1831,  si  le  fait , quoique  qualifié  délit,  avait  été  commis  par  voie  de 
publication,  ou  s’il  était  d’une  nature  politique  (art.  13  de  la  loi  du  26 
mai  1819  et  l'*'  de  celle  du  8 octobre  1830),  une  troisième  exception 
b la  juridiction  correctionnelle  s’ouvrait  : la  loi  avait  placé  sous  la 
protection  du  jury  la  conservation  des  droits  politiques  et  la  liberté  de 
la  presse.  Cette  exception  a été  effacée  par  les  décrets  des  17  et 
25  février  1832. 

Enfin , la  cour  d’assises  devant  laquelle  un  accusé  de  moins  de 
seize  ans  serait  renvoyé  b raison  de  l’inwrtitude  de  son  âge,  ne 
pourrait  se  déclarer  incompétente,  après  avoir  reconnu  qu’il  a moins 

' Cass.  36  mars  t843.  Bull.  n°68. 

2 Cass.  30  avr,  1860,  BuU.  n»  136. 
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de  seize  ans.  La  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  est  constanta 
sur  ce  point  ' , et  elle  se  fonde  sur  le  motif  que  les  arrêts  des  chambres 
d'accusation , qui  ne  sont  qu’indicatifs  de  juridiction  h l'égard  des 
tribunaux  correctionnels,  sont  attributifs  de  cette  juridiction  pour  les 
cours  d'assises,  qu'ils  lient  irrévocablement.  Il  est  d'ailleurs  de  priu'- 
cipe  que  les  cours  d'assises  sont  investies  de  la  plénitude  de  la  juri- 
diction criminelle,  et  qu'elles  ne  doivent  jamais  se  déclarer  incompé^ 
tentes , soit  à raison  de  la  qualité  des  personnes , soit  h raison  de  la 
nature  des  faits  qui  leur  sont  déférés 

246.  En  terminant  nos  observations  sur  les  jeunes  prévenus,  nous 
dirons  quelques  mots  sur  les  tentative.s  récemment  faites  pour  les 
arracher,  par  le  bienfait  de  l'éducation,  aux  malheureu.ses  habitudes 
qui  les  conduisent  au  crime.  C'est  surtout  'a  l'égard  de  cette  classe 
de  condamnés  que  les  heureux  effets  du  système  pénitentiaire 
n'éprouvent  nulle  incertitude,  car  'a  cet  âge  les  habitudes  ne  sont  point 
enracinées,  les  sentiments  ne  sont  point  pervertis;  c'est  un  terrain 
qui  ne  manque  que  de  culture. 

Il  résulte  des  comptes  annuels  de  l'administration  de  la  justice  cri- 
minelle que  la  plus  grande  partie  des  prévenus  au-dessous  de  seize 
ans  ne  sont  poursuivis  que  pour  vagabondage  ou  pour  vol  simple.  Ces 
jeunes  enfants , abandonnés  de  leur  famille , ou  séduits  par  l'idéo 
d'une  vie  aventureuse,  adoptent  une  existence  vagabonde  et  oisive  qui 
les  mène  immédiatement  h dérober  les  objets  de  leur  convoitise  ou 
de  leurs  besoins.  Ce  qu'il  faut  h ces  enfants,  ce  n'est  pas  la  prison, 
qui  achèverait  de  les  précipiter  dans  le  crime , c'est  l'éducation;  ce 
n'est  pas  une  peine,  c'est  une  profession.  Le  premier  soin  de  l'admi- 
nistration doit  être  de  substituer  k une  maison  de  correction  une 
maison  de  travail  et  d'instruction,  et  de  répandre  le  bienfait  d'un 
enseignement  élémentaire  et  moral  dans  ces  jeunes  esprits  plus 
Ignorants  que  pervertis,  plus  égarés  que  coupables.  Nous  sommes 


' ' Cass.  20  avril,  13  jaill.  et  14  sept.  1827,  Bull.  n<x  182  et  240;  5 juill. 

1832,  Journ.  du  dr.  crim.  1832,  p.  164. 

* Cass.  2 oct.  1828,  Journ.  du  dr.  crûa.  1828^  p>  86. 
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heureux  de  proclamer  que  cctie  sainte  obligation  a commencé  k 
exciter  la  sollicitude  de  l'administration  des  mesures  prises  en 
faveur  des  jeunes  détenus,  et  dans  le  but  de  leur  assurer  un  état, 
promettent  des  résultats  féconds.  Une  maison  spéciale  a même  été 
élevée  k Paris  pour  les  seuls  condamnés  de  moins  de  seize  ans,  et 
toutes  les  règles  pénitentiaires  que  l’expérience  a sanctionnées  y sont 
appliquées  avec  autant  de  sagacité  que  de  dévoùment.  Le  succès  de 
cette  entreprise  doit  vivement  appeler  l’attention  des  criminalistes; 
il  y a Ik  une  pensée  d’humanité  ; il  y a aussi  une  pensée  d’avenir  pour 
la  législation  pénale. 

Enfin , ce  n’est  pas  assez  d’instruire , pendant  la  durée  de  leur 
peine,  les  condamnés  de  moins  de  seize  ans.  Une  considération  fon- 
damentale de  tout  .système  pénal  amélioré  est  que  les  sujets  libérés 
ne  soient  point  jetés  sur  le  pavé  sans  surveillance  et  sans  appui  ; c'est 
k ce  besoin , aussi  profond  peut-être  que  le  premier , qu’une  société 
fondée  par  une  philanthropique  pensée  a répondu  : son  but  est  de 
prendre  sous  sa  protection  les  jeunes  libérés  a leur  sortie  de  la  maison 
de  correction,  de  leur  choisir  une  profession  suivant  leurs  penchants, 
de  les  placer  en  apprentissage,  de  les  surveiller.  Puisse  cette  pater- 
nelle tutelle , étendue  sur  tous  les  points  de  la  France , offrir  k tous 
les  jeunes  détenus  un  frein  salutaire,  un  appui  protecteur!  Puisse 
cette  généreuse  tentative  embrasser  peu  a peu  toutes  les  classes  des 
condamnés  I 


§ II. 

De  l’excuse  d’âge  à l’égard  des  vieillards. 

247.  Il  nous  reste  k parler  de  l’influence  de  l’âge  relativeiùént 
aux  vieillards. 

Les  anciens  accordaient  plusieurs  privilèges  k la  vieillesse  ; car , 
ainsique  l’a  dit  le  poète  : Magna  fuit  quondam capitis  reverentia 
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cani.  La  loi  romaine  diminuait  les  peines  en  sa  faveur  ' ; elle  voyait 
même  dans  un  âge  avancé  une  sorte  d’excuse  ; Tgnoscitur  his  qui 
œlafe  defecti  suut^.  Les  jurisconsultes  avaient  adopté  cette  dernière 
opinion  : Senectus  est,  dit  Tiraqueau,  veJuli  altéra pueritia  et  Fari- 
nacius  donne  le  même  motif  à l’affaiblisscmcnl  des  peines  : Senes 
sunt  diminuti  sensti  et  intellectu  ilà  quod  repuerascere  incipiant  *. 
Toutefois  cette  excuse  n’avait  pour  effet  que  d'affaiblir  la  peine,  elle 
ne  l’effaçait  pas  elle  ne  s’appliquait  d’ailleurs  qu’aux  peines  cor- 
porelles, et  non  aux  condamnations  pécuniaires^,  distinction  qui 
paraît  contraire  au  caractère  de  l’excuse.  Quant  â l’âge  où  le  privi- 
lège pouvait  être  invoqué  par  la  vieillesse , cet  âge  est  incertain  ; 
quelques  jurisconsultes  indiquent  l’âge  de  60  ans,  d’autres  de  70"  : 
les  lois  parlent  de  la  vieillesse,  sans  la  définir. 

Le  code  pénal  du  25  septembre-G  octobre  1791  avait  également  vu 
dans  la  vieillesse  une  cause  d’excuse , puisqu’il  lui  donnait  le  privi- 
lège de  faire  cesser  la  peine;  aucune  peine  ne  pouvait  être  prononcée 
pour  plus  de  cinq  ans,  lorsque  le  condamné  avait  atteint  75  ans,  et 
il  était  mis  en  liberté  lorsqu’il  était  parvenu  ii  l’âge  de  80 

Cependant  la  vieillesse  ne  nous  parait  point  en  elle-même  une  cause 
d’excuse,  car  l’àge  seul,  quelque  avancé  qu’il  soit,  n’est  point  incom- 
patible avec  la  criminalité;  h la  vérité,  la  vieillesse  produit  souvent 
un  affaiblissement  des  facultés  intellectuelles,  mais  cet  affaiblissement, 
tant  qu’il  ne  dégénère  pas  en  un  état  d’imbécillité,  n’exclut  pas  la 
culpabilité.  Le  vieillard  est  même  .souvent  plus  coupable,  puisqu’il  a 

' L.  2,  Dig.  do  termino  moto;  1.  4,  Dig.  ad  Icg.  .Fui.  pecul.;  1.  108,  Dig. 
de  reg.  Jiiris. 

• L.  3,  § 7,  Dig  de  sénat,  cons.  Sillon. 

J De  pœnis  temperandis,  p.  29. 

• Quaîst.  92,  n»  23. 

> Gomezius,  de  dclictis,  cap.  68;  Julius  Clarus,  quæsl.  60. 

• Farinacius,  quasi.  92,  n»  36. 

7 Farinacius,  ibid.  no  37. 

• 2*  part.,  lit.  S,  an.  6 et  7. 
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conlre  lui  les  leçons  mc'prisées  d'une  longue  expérience,  les  habitudes 
morales  de  touie  sa  vie  et  l’amortisseincnt  des  passions. 

La  présomption  de  discernement  pèse  donc  sur  le  vieillard  : il  ne 
peut  invoquer  le  privilège  des  mineurs  au-dessous  de  seize  ans.  Ce 
ne  serait  que  dans  le  cas  où  il  aurait  agi  sans  connaissance,  avec  cet 
esprit  de  torpeur  morale  qui  engourdit  les  sens  et  l'intelligence  d'une 
vieillesse  très-avancée,  que  la  question  de  discernement  pourrait  être 
posée  en  sa  faveur  ; mais  cette  question  se  confondrait  alors  avec  celle 
de  la  volonté  ; ce  ne  serait  plus  une  excuse,  mais  un  motif  de  justifi- 
cation ; l'admettre,  ce  serait  déclarer  qu'il  n'y  a ni  crime  ni  délit. 

248.  Cependant  la  loi  doit  adoucir  les  punitions  qu'elle  inflige  aux 
vieillards,  non  parce  que  leur  ûge  atténue  l'action  criminelle,  mais  à 
cause  de  l’e.xcessivc  gravité  qu'auraient  certaines  peines  dans  leur 
application  ît  un  individu  d'un  âge  trop  avancé. 

Tels  sont  les  principes  qui  ont  dirigé  le  législateur  du  code  pénal. 
« Nous  avons  pensé,  porte  l'exposé  des  motifs,  après  avoir  rappelé  les 
dispositions  du  code  de  1791,  qu’il  .serait  plus  convenable  de  ne  rien 
changer  h la  durée  des  peines,  mais  d’y  substituer  la  réclusion, 
comme  mieux  appropriée  h l'état  du  vieillard.  Les  travaux  forcés 
seraient  trop  rigoureux  pour  la  plupart  des  septuagénaires  : il  n’en 
est  pas  ainsi  de  la  réclusion  ; et  comme  le  but  de  la  loi  ne  peut  être  de 
faire  rentrer  dans  la  société  le  coupable  qui  a 70  ans,  plutôt  qu’un 
autre  coupable  moins  âgé,  comme  il  s'agit  uniquement  d’empêcher 
qu’il  ne  succombe  par  l’efl’et  de  travaux  et  de  fatigues  excessives , on 
a donné  la  préférence  au  mode  proposé  *.  » 

Le  système  du  code  se  borne  donc  uniquement  'a  substituer  les 
peines  de  la  détention  ou  de  la  réclusion  à celles  des  travaux  forcés 
h perpétuité  ou  h temps  et  de  la  déportation , quand  ces  dernières 
peines  sont  encourues  par  des  septuagénaires-.  C’est  une  atténuation 
dans  le  mode  de  la  peine,  mais  non  dans  sa  durée. 


' Rapport  de  M.  Faure,  Locré,  t.  59,  p.  567. 

* Voici  le  telle  du  code,  art.  70  : < I.es  peines  des  travaux  forcés  à per- 
pétuité, de  la  déportation  et  des  travaux  forcés  à temps,  ne  seront  prononcées 
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L'article  70  est  muet  sur  la  peine, de  mort;  il  en  résulte  qu’k 
quelque  âge  que  le  coupable  ait  commis  son  crime,  c’est  toujours  cette 
peine  qui  doit  lui  être  appliquée , si  le  crime  qu'il  a commis  en  est 
passible.  Peut-être  eût- on  pu  épargner  l'écbafaud  au.x  cheveux  blancs 
du  vieillard;  il  y a quelque  chose  qui  répugne  k trancher  cette  vie 
expirante,  k achever  des  jours  épuises  et  k demi  éteints.  Et  qu’est -ce 
que  la  mort,  d'ailleurs,  comme  peine,  k cette  époque  où  la  nature 
ouvre  la  tombe  devant  l'homme?  La  société  n’est-elle  pas  suffisam- 
ment protégée  par  la  détention  contre  les  dernières  entreprises  d'une 
vie  qui  n’a  plus  de  forces  k déployer  contre  elle? 

249.  L’âge  de  70  ans  n’asoulevé jusqu'ici  aucuneobjeclion sérieuse. 
A la  vérité , quelques  jurisconsultes  romains  faisaient  commencer 
la  féniliié  k l’âge  de  60  ans  ; et  c'est  également  k cet  âge  que  le  code 
pénal  du  Brésil  (art.  45)  substitue  la  prison  aux  travaux  de  force.  La 
différence  des  climats  peut  justifier  ces  dispositions;  mais  il  semble 
qu’en  général  l’humanité  n’a  point  k réclamer  contre  la  fixation 
k 70  ans  de  l'époque  ou  cessent  les  peines  le.s  plus  dures  ; ce  n'est  le 
plus  souvent  qii'k  celte  époque  que  les  infirmités  entourent  la  vieil- 
lesse, et  sollicitent  pour  elle  une  atténuation  de  ces  peines. 

il  .suffit,  au  surplus,  que  les  accusés  aient  atteint  l'âge  de  70  ans 
accomplis  au  moment  du  jugement,  pour  que  le  bénéfice  de  l’art.  70 
doive  leur  être  appliqué.  Cela  est  établi  par  le  texte  même  de  cet 
article;  et  il  en  résulte  une  différence  notable  entre  la  disposition  de 
cet  article  et  celle  des  articles  66  et  69 , car  ces  derniers  articles , 
relatifs  aux  mineurs  de  16  ans,  cousidèrent  pour  fixer  l’âge  le  moment 
mime  de  l’action. 


contre  aucun  îndtvtdu  âgé  de  70  ans  accomplis  au  moment  du  jugement.  » 
— Art.  71  : I Ces  peines  seront  remplacées,  à leur  égard,  savoir  : celle  de  la 
déportation,  par  la  détention  à perpétuité,  et  les  autres,  par  celle  de  la 
réclusion  soit  'a  perpétuité,  soit  à temps,  selon  la  durée  de  la  pei-e  qu’elle 
remplacera.  * — Art.  73  : • Tout  condamné  à la  peine  des  travaux  forcés  à 
perpétuité  ou  à temps , dès  qu'il  aura  atteint  l'âge  de  7i  ans  accomplis , en 
sera  relevé,  et  sera  renfermé  dans  la  maison  de  force  pour  tout  le  temps  à 
expirer  de  la  peine,  comme  s’il  n'eût  été  condamné  qu"a  la  rechsion.  * 
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[[Les  dispositions  qui  précèdent  ont  été  modifiées  par  l'art.  5 de 
la  loi  du  50  mai  1854,  qui  est  ainsi  conçu  : « Les  peines  des  travaux 
forcés  h perpétuité  et  des  travaux  forcés  h temps  ne  seront  pronon- 
cées contre  aucun  individu  âgé  de  60  ans  accomplis  au  moment  du 
jugement;  elles  seront  remplacées  par  celle  de  la  réclusion  soit  â 
perpétuité,  soit  â temps,  selon  la  durée  de  la  peine  qu’elle  remplacera. 
L’art.  72  du  code  pénal  est  abrogé.  > Cette  disposition  est  la  con- 
séquence de  la  mesure  de  la  transportation  appliquée  par  cette  loi  k 
l’exécution  de  la  peine  des  travaux  forcés  ; il  n’a  pas  paru  que  cette 
mesure  rigoureuse  pût  être  exécutée  vis-k-vis  des  sexagénaires. 

Cette  substitution  de  la  réclusion  aux  travaux  forcés  n’a  pas  lieu 
de  plein  droit  ; elle  doit  être  prononcée  par  le  juge,  et  la  cour  de  cas- 
sation a jugé  en  conséquence  qu'il  y a lieu  d’annuler,  en  ce  qui  con- 
cerne l'application  de  la  peine  seulement,  les  arrêts  qui  ont  prononcé 
la  peine  des  travaux  forcés,  lorsque  les  condamnés  constatent  qu’ils 
étaient  âgés  de  soixante  ans  au  moment  du  jugement  ^ 

Au  surplus,  la  loi  du  30  mai  1854  n’a  fait  qu’établir  un  mode 
d’exécution  plus  doux  ; elle  n’a  pas  changé  le  caractère  de  la  peine. 
Ainsi  le  sexagénaire  en  faveur  duquel  des  circonslauces  atténuantes 
sont  déclarées  doit  être  condamné,  si  le  fait  était  passible  des  tra- 
vaux forcés  h perpétuité,  non  point  k la  peine  de  l’emprisonnement , 
maisk  celle  de  la  réclusion  ^.]] 

* Cas?.  13  oct.  1854,  Bull,  n*  399  ; 16  juillet  1857,  iâid.  n«  367;  30 sept. 
1858,  ibid.  n®  357  ; 35  nov.  18.58,  ibid.  n®  384;  37  janv.  1859,  ibid.  n®  3t. 

* Cass.  7 jaov.  1858,  Bull.  u°  3. 
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CHAPITRE  XIV. 

DES  FAITS  JUSTIFICATIFS.  — DE  LA  DÉMENCE. 

( Commentaire  de  l’art.  64  du  C.  pin.) 

2&0.  Des  causes  de  juslincalion  en  général. 

251.  De  la  démence  et  de  la  contrainte  considérées  comme  faits  JustlDcatib. 

252.  Dans  quels^cas  la  démence  est-elle  une  cause  de  justiOcation? 

253.  Diverses  espèces  d’aliénation  mentale. 

251.  De  l'idiotie  et  de  rimbécillité. 

255.  De  la  démence  ou  manie. 

25C.  De  la  responsabilité  des  aliénés  5 raison  des  actes  commis  dans  leurs  inter- 
valles lucides. 

257.  Des  monomanies  ou  folies  pertielles. 

258.  Règles  applicables  à la  responsabilité  des  monomanes. 

259.  Si  les  passions  dans  leur  paroxysme  peuvent  être  assimilées  à une  démence 

partielle. 

200.  Si  l'émotion  de.  la  colère  ou  d’une  Juste  douleur  peut  avoir  le  même  effet. 
2CI.  Des  actes  commis  pendant  l'état  de  somnambulisme. 

202.  Des  acles  commis  en  état  d'ivresse. 

203.  Distinction  de  l'Ivresse  volontaire  ou  involontaire. 

204.  L'ivresse  complète  et  non  préméditée  peut  être  une  cause  de  justifleation. 

205.  Quel  est  son  effet  dans  la  jurisprudence. 

200.  Théorie  de  l’art.  04. 

207.  La  démence,  quand  elle  est  constatée,  a pour  effet  de  faire  surseoir  à toute 

pouisuile. 

208.  Comment  il  faut  procéder  quand  la  démence  s’est  manifestée  avant  l'action. 
26i‘.  Comment  il  faut  procéder  quand  la  démence  ne  s’est  manifestée  que  depuis 

l’action. 

270.  OuellPs  mesures  doivent  être  prises  quand  la  démence  ne  survient  qu’après 

la  condamnation. 

271.  La  prescription  est-elle  suspendue  pendant  la  durée  de  l'aliénation  ? 

272.  Mesures  de  police  qui  peuvent  être  prises  vis-à-vis  des  aliénés. 

273.  Mesures  autorisées  par  la  législation  antérieurement  à la  loi  du  30  juin  1SJ8. 

274.  Mesures  autorisées  par  cette  loi. 


250.  Après  les  excuses  viennent  les  causes  de  justification.  Nous 
avons  vu  que  l'efl’et  de  celles-ci  est,  non  pas  seulement  d’atténuer  le 
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crime , mais  de  le  faire  disparaître , et  d’exclure  toute  criminalilé 
dans  l'agent. 

Elles  sont  générales,  ou  spéciales  : générales,  lorsqu’elles  s’éten- 
dent’a  tous  les  erimes  ou  délits , lorsqu’elles  peuvent  être  invoquées 
par  tous  les  prévenus  : telles  sont  la  démence  et  la  contrainte;  spé- 
ciales , lorsqu’elles  ne  s’appli(iucnt  qu”a  un  délit  ou  ii  une  classe  de 
délits  : telles  sont  la  défense  légitime  de  soi-même  qu’oppose  un 
accusé  de  meurtre  ( art.  327  ) , l’obéissance  hiérarchique  que  peut 
alléguer  un  fonctionnaire  prévenu  d’un  abus  de  pouvoir  dans  l’exer- 
cice de  ses  fonctions  (art.  114  et  190);  tels  sont  enfin  les  motifs 
légitimes  dont  l’officier  public,  accusé  de  violences,  peut  se  couvrir 
devant  la  justice  (art.  180).  Il  est  évident  que  ces  dernières  causes 
de  justification  se  rattachent  étroitement  aux  crimes  ou  délits  aux- 
quels la  loi  les  a appliquées.  Nous  n’avons  donc  a nous  occuper 
maintenant  que  la  démence  et  de  la  contrainte. 

251.  On  lit  dans  l’exposé  des  motifs  du  code  pénal  : € Une  règle 
commune  h tous  les  prévenus  soit  du  fait  principal,  soit  de  complicité, 
est  qu’oii  ne  peut  déclarer  coupable  celui  qui  était  en  état  de  démence 
au  temps  de  l’action,  ou  qui,  malgré  la  plus  vive  résistance,  n’a  pu 
se  dispenser  de  céder  ’a  la  force.  Tout  crime  ou  délit  se  compose  du 
fait  et  de  l’intention  ; or,  dans  les  deux  cas  dont  nous  venons  de 
parler,  aucune  intention  criminelle  ne  peut  avoir  existé  de  la  part  des 
prévenus,  puisque  l'un  ne  jouissait  pas  de  ses  facultés  morales,  et 
qn’h  l’égard  de  l’autre  la  contrainte  seule  a dirige  l’emploi  de  ses 
forces  physiques.  « 

Telle  est  la  pensée  que  l’article  ü4  du  code  a exprimée  en  termes 
concis  mais  énergiques  : t 11  n’y  a ni  crime  ni  délit  lorsque  le  prévenu 
était  en  état  de  démence  au  temps  de.  l’action,  ou  lorsqu’il  a été  con- 
traint par  une  force  h laquelle  il  n’a  pu  résister.  » 

Ces  deux  causes  de  justification  portent  en  elles-mêmes  un  tel 
• caractère  d’évidence,  elles  puisent  une  telle  force  dans  la  conscience 
humaine,  que,  le  législateur  ne  les  eût-il  point  exprimées,  leur  empire 
u’eùt  été  ni  moins  puissant  ni  moins  certain  sur  l’esprit  des  juges. 
Appelés  a déclarer  si  un  homme  a agi  sciemment  et  volontairement, 
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comment  eussent-ils  pu  donner  celte  déclaration , lorsqu'ils  auraient 
reconnu  qu’au  temps  du  délit  cet  homme  ne  jouissait  ni  des  lumières 
de  sa  raison,  ni  de  sa  liberté?  Néanmoins  il  n’était  pas  inutile  d'in- 
scrire dans  les  textes  de  la  loi  ces  deux  limites  h la  responsabilité 
humaine  ; car  il  importe  que  l'attention  des  juges  et  des  jurés  soit 
impérieusement  fixée  sur  cette  double  exception,  et  qu’ils  en  fassent 
légalement  l’objet  d’un  examen  judiciaire. 

Nulle  difficulté  ne  peut  donc  s’élever  sur  le  principe  en  lui-même. 
La  justice  morale,  d’accord  avec  la  loi , ne  peut  reconnaître  aucun 
délit  dans  l’action  d'un  homme  dont  la  maladie  a énervé  l’intelligence, 
ou  dont  la  crainte  a subjugué  la  liberté.  Toutes  les  législations  se 
réunissent  dans  cette  disposition  : t Cùm  injuria  tx  affecta  fa- 
cientis  consistât,  dit  la  loi  romaine,  consequens  est  furiosos  injuriam 
fecisse  non  videri  >.  > Les  codes  de  Prusse  et  d’Autriche  posent  la 
même  règle  la  loi  anglaise  > et  les  différents  codes  des  Etats- üuè 
la  proclament  également 

Mais  les  difficultés  naissent  lorsqu’il  s’agit  d’appliquer  celte  règle 
d’irresponsabilité  aux  actes  nombreux  et  divers  qui  peuvent  réclamer, 
soit  par  leur  caractère  propre,  soit  par  analogie,  une  exception  qui 
ne  s’étend  qu’aux  actes  accomplis  sous  l’empire  de  la  démence  ou  de 
la  contrainte.  C’est  donc  ’a  poser  les  limites  de  cette  doctrine,  c’est  ’a 
la  saine  appréciation  des  faits  que  doivent  tendre  nos  efforts.  La 
diversité  des  règles  et  des  espèces  exige  que  cette  matière  soit  divisée 
en  deux  chapitres,  et  nous  nous  occuperons  d’abord,  dans  celui-ci,  de 
la  démence. 

252.  La  première  difficulté  est  de  constater  les  vrais  caractères  de 
la  démence,  c’est  de  préciser  les  faits  qui  la  constituent.  La  loi  pénale 
n’aurait  pu  tracer  le  cercle  de  son  application  sans  descendre  h dés 
définitions  scientifiques  qui  ne  sont  point  de  son  ressort,  et  dont  l’ex- 

' L.  3,  §1,  Dig.  de  injuriis  etfamosis  libellis. 

' Code  prussien,  art.  16  el  18',  code  pén.  d'Autriche,  art.  3,  § I,  a. 

* Sumimiry  of  Ihc  criminal  law,  p.  3. 

* Code  of  crimes  and  punUbments,  art.  34.  — Penal  code  of  lhe  siale  of 
Ceorgia,  div.  1,  aecl.  7. 
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périence  aurait  sans  doute  plus  tard  ddmontrë  {'erreur.  Il  lui  a suffi 
de  poser  une  règle  : la  justification  des  individus  qui  sont  dans  un 
état  d’aliénation  mentale.  C'est  è la  pratique  b discerner  les  actes  que 
cette  règle  protège , h placer  les  bornes  qu'on  ne  peut  dépasser. 
L'étude  des  faits  est  le  guide  le  plus  sûr  de  son  application,  et  il 
semble  que  la  théorie  eu  cette  matière  n'ait  point  d'autres  principes 
à rappeler.  Nous  essayerons  cependant  d'en  énoncer  quelques-uns. 

Chaque  accusation  où  s'agite  l'exception  de  démence  voit  surgir 
ces  questions  redoutables  : A quels  signes  reconnaître  le  dérange- 
ment de  l'intelligence,  et  comment  le  constater?  Quel  est  le  degré  de 
lésion  des  facultés  intellectuelles  nécessaire  pour  constituer  la  dé- 
mence légale?  Jusqu"a  quel  point  les  idées  qui  ont  guidé  l'agent 
doivent-elles  s'écarter  de  la  chaîne  de  nos  idées  communes  pour 
qu'il  soit  justifiable?  Dans  quels  cas,  en  un  mot,  la  justice  peut-elle 
légitimement  le  saisir  et  le  déclarer  responsable,  malgré  la  maladie 
qu'il  invoque  comme  une  excuse? 

Telles  .sont  les  premières  questions  qu'il  noos  faut  examiner,  ques- 
tions insolubles  peut-être , mais  que  la  théorie  ne  peut  néanmoins 
passer  sous  silence  ; car  elle  doit  réunir  ses  efforts  aux  efforts  de  la 
justice  pour  éviter  de  fatales  erreurs  dans  l'appréciation  des  circon- 
stances qui  caractérisent  la  folie;  erreurs  faciles  ecpcmlant,  surtout  en 
matière  pénale,  parce  que  l'accusé  peut  avoir  intérêt  b simuler  la  dé- 
mence pour  se  mettre  b l’abri  de  la  peine , parce  que  la  pensée  de 
cette  simulation  peut  prévenir  les  juges  contre  les  sipes  d’une  véri- 
table folie. 

2o3.  La  science  médicale  distingue  en  général,  parmi  les  mala- 
dies mentales , deux  degrés  principaux , Yidiotit  et  la  folie. 

L'idiotie  {faluitas)  esl  une  sorte  de  stupidité  qui  a divers  degrés, 
suivant  qu’elle  est  plus  on  moins  prononcée.  Les  idiots  ou  imbéciles 
ont  un  cercle  très-étroit  d'idées  et  sont  dénués  de  caractère.  Leur 
intelligence  ne  s’est  jamais  développée,  ou  ne  s'est  révélée  que  d’une 
manière  incomplète.  Leur  infirmité  date  de  leur  naissance. 

La  folie  comprend  les  individus  dont  l'intelligence , après  avoir 
acquis  tout  son  développement , s'est  troublée,  affaiblie  ou  éteinte 
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accidenlellemcnt.  ün  la  divise  en  démence  propremenl  dite,  en  manie 
avec  délire , puis  enfin  en  manie  sans  délire  ou  monomanie  «. 

La  démence  {insania)  e.sl  une  débililé  parliculièrc  des  opérations 
de  l'cniendcmenl  et  des  actes  de  la  volonté.  Celte  espèce  de  folie  se 
caractérise  par  la  perte  de  la  mémoire  cl  l’abolition  de  la  pensée. 
« La  tête  du  malade,  suivant  l’expression  d’un  auteur,  n’est  plus 
qu'une  boite  où  les  idéesqu’il  avait  acquises  avanlla  maladie  s’agitent 
sans  liaison  et  sans  ordre.  » 

La  manie{furor]  est  un  délire  général,  vari.ible,  s’appliquant ’a 
toutes  sortes  d’objets.  Le  malade  ne  peut  avoir  aucune  idée  fi.xc  dans 
la  tête,  ne  peut  enebainer  scs  pensées.  Une  incroyable  activité  sur- 
excite les  opérations  délirantes  de  l’esprit.  Le  maniaque  est  le  jouet 
continu  d'idées  fausses  et  incohérentes , d’illusions  des  sens  et  de 
rapides  hallucinations. 

Quelquefois',  enfin , le  délire  se  compose  particulièrement  d’une 
idée  exclusive,  autour  de  laquelle  viennent , pour  ainsi  dire,  se 
grouper  toutes  les  idées  désordonnées;  ou,  dans  un  délire  plus 
général , apparaît  une  série  d’idées  dominantes  sur  un  même  objet , 
une  passion  fortement  prononcée  qui  fixent  le  plus  souvent  l’aiien- 
tion  du  malade  et  de  ceux  qui  l’observent  : c’est  la  monomanie  , ou 
manie  sans  délire,  autrefois  connue  dans  la  science  sous  le  nom  de 
mélancolie,  parce  que  les  individus  qu’elle  affecte  sont  enclins  ’a 
l’abattement  et  au  désespoir.  Les  idées  exclusives  ou  dominantes  des 
monomancs  sont  ordinairement  relatives  aux  passions  et  aux  alTec- 
tions.  Les  uns  sont  poursuivis  par  des  terreurs  religieuses,  par  des 
chagrins  imaginaires,  par  de  cbiméiiques  terreurs,  ü’autres  sont  le 
jouet  des  sens,  soit  qu’ils  se  trompent  sur  les  qualités  du  corps,  soit 
qu’ils  éprouvent  des  hallucinations. 

254.  Reprenons  maintenant  ces  différentes  classes  d’aliénés , et 

' Voyez  le  Traité  sur  l'aliénation,  de  Pinel;  les  Observations  médico- 
légales  sur  la  folie,  par  le  docteur  Georget;  la  Stédecino  légale  relative  aux 
aliénés,  par  llullbauer;  Essai  médico-légal , par  le  professeur  l'odéré,  et 
Traité  de  médecine  légale,  par  le  même;  l\l.  Esquirol , folie , Dict.  des 
sciences  méd.;  Leçons  de  médecine  légale,  parOrtilu. 
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essayons  de  déterminer  les  eiïets  du  principe  d'irresponsabilité  delà 
loi  pénale  relativement  à chacune  d’elles. 

L’idiotie  complète  iîoulève  peu  de  difficultés.  L’idiot , en  effet,  n’a 
aucune  perception  des  idées  communes  ; sa  vie , purement  végéta- 
tive , ne  connaît  d’autres  sensations  que  celles  que  lui  font  éprouver 
ses  besoins  matériels  ; il  ne  peut  donc  être  responsable  de  ses  actions: 
fati  infelicitas  eum  excusât.  Et  puis  l’appréciation  de  l’idiotie  est 
sujette  a peu  d’erreurs  ; ses  signes  caractéristiques  sont  simples  et 
faciles  h vérifier;  ce  n’est  point  un  fait  isolé  et  passager,  c’est  un  état 
qui  remonte  pre.sque  toujours  jusqu’k  l’enfance , et  dont  il  est  permis 
de  suivre  les  phases  diverses  ‘ . 

Mais  celte  maladie  a ses  degrés  et  ses  nuances.  A côté  de  l’idiot 
complet  on  rencontre  fréquemment  ces  êtres  dégradés  par  le  créti- 
nisme et  h demi  idiots,  dont  les  facultés  imparfaites  perçoivent 
quelques  idées,  mais  en  petit  nombre  et  confusément;  ces  infor- 
tunés, qu’un  auteur 2 nomme  demi-imbéciles , et  dont  l’intelligence 
n’a  que  des  lueurs  incertaines , doivent-ils  être  considérés  comme 
en  étal  de  démence’/  La  disposition  de  l’article  65  doit-elle  les 
protéger  ? 

Il  est  peut-être  nécessaire  de  remarquer  qu’il  ne  s’agit  point  ici 
de  l’ignorance , qui , portée  h un  certain  degré , semble  participer 
de  l’idiotisme.  La  loi,  .sous  l’expression  générale  de  démence,  n'a 
pu  comprendre  que  les  maladies  mentales.  Et  d’ailleurs  l’ignorance, 
lorsqu’elle  est  réelle,  peut  être  une  cause  d’atténuation  de  la  peine , 
et  non  de  justificalion  ; car,  d une  part,  l’agent  doit  s’imputer  d’avoir 
négligé  d’acquérir  les  connaissances  nécessaires  pour  éviter  le  mai 
qu  il  a commis  ; et , d'un  autre  côié^,  la  loi  pénale  a sa  sanction  dans 
la  conscience,  et  si  l’ignorance  peut  l’ob.scurcir,  elle  ne  peut  l'abolir 
entièrement,  il  est  évident,  au  reste,  que  nous  ne  parlons  ici  que 
de  l’ignorance  qui  agit  en  suivant  une  idée  fausse  ou  des  préjugés 


* An  idiot  cannot  be  guilly  of  a rrime.  Slephen's  Summary  of  the  criminal 
law,  p.  I. 

• M.  OrQla,  Leçons  de  méd.  lég.,  t.  3,  p.  48. 
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absurdes , mais  qui  délibère  et  qui  agit  volontairement;  car  le  mal 
qui  serait  le  résultat  d’une  erreur  accidentelle,  d'un  cas  fortuit, 
d’une  imprudence,  ne  serait  nullement  imputable,  puisqu’il  ne  serait 
ni  prévu  ni  volontaire*. 

255.  La  démence,  dans  le  sens  légal  de  ce  mot , n’est  point  une 
complète  abolition  de  l’intelligence  : furor  continua  menlâ  alie- 
nalio  quâ  guis  onini  inteUeclu  caret  '.  Cette  déGnition  serait  évi- 
demment trop  absolue , puisqu’elle  rejetterait  hors  des  termes  de  la 
loi  tous  les  aliénés  qui  auraient  conservé  quelques  rayons,  même  k 
demi  éteints,  de  leur  intelligence,  tous  ceux  même  h qui  la  maladie 
permettrait  de  jouir  encore  de  quelques  intervalles  lucides. 

Ce  que  la  loi  exige  pour  dégager  l’agent  de  sa  responsabilité, 
c’est  qu’il  soit  atteint  d’une  maladie  mentale,  c’est  que  cette  maladie 
ait  été  a^ez  grave  pour  suspendre  ou  détruire  sa  volonté  : mais  il 
importe  peu  que  cette  perte  de  la  pensée  soit  absolue  ou  incomplète; 
il  .suffit,  d’après  le  texte  même  du  code,  que  le  prévenu  n’ait  pas 
joui  de  ses  facultés  morales  au  temps  de  l’action.  Ainsi,  lorsque  la 
débilité  de  ses  facultés  est  telle  qu’elle  exclut  nécessairement  dans 
l’agent  la  volonté , il  est  évident  qu’elle  doit  aussi  bien  le  justifier 
que  leur  privation  complète. 

Mais , en  admettant  même  celte  interprétation , la  difficulté  ne 
peut  se  résoudre  que  dans  une  question  de  fait , puisque  las  espèces 
où  elle  se  produit  échappent  par  leur  diversité  ù une  formule  géné- 
rale , cl  que  ce  n’est  point  par  la  loi , mais  bien  par  les  jugements , 
que  les  cas  individuels  peuvent  élre.résolus.  Toutefois  on  a prétenda 
que  les  demi-idiots  discernent , en  général , le  mal  des  actes  les  plus 
graves  que  condamne  la  loi  nathrellc,  tels  que  l’homicide  et  le  vol, 
et  que  l’excuse  qu’ils  peuvent  invoquer  doit  dès  lors  être  circonscrite 
aux  actes  défendus  par  les  lois  positives;  mais  une  telle  distinction, 
qui  ne  s’appuie  que  sur  des  probabilités , ne  pourrait  servir  de  base 
aux  présomptions  de  la  justice  : toute  règle  en  cette  matière  se  ira- 


* L.  9,  g 9,  Dig.  de  jur.  etfact.  ignor. 
' L.  H,  Dig.  de  off.  præs. 
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diiit  dans  la  vérification  des  faits.  Si  le  juge  reconnaît  un  idiotisme 
complet,  il  doit  décharger  l’accusé  de  toute  responsabilité;  s’il  ne 
constate  qu’un  aflfaiblissement  plus  ou  moins  prononcé , qu’une  pri- 
vation partielle  des  facultés  mentales,  il  doit  examiner  si  l’intelli- 
gence incomplète  ou  confuse  de  l’agent  a pu  discerner  le  caractère 
de  l’acte  qu'il  a commis , et  s’il  résulte  des  circonstances  qui  ont 
accompagné  et  suivi  cet  acte  qu’il  avait  la  conscience  de  son  immo- 
ralité ; l’imputabilité  dépend  de  cette  appréciation. 

La  manie  et  la  démence , qui  se  décèlent , l’une  par  un  délire 
général  et  continu , l'autre  par  la  nullité  complète  des  facultés 
morales , n’offrent  la  plupart  du  temps  dans  la  pratique  que  des  dif- 
ficultés secondaires.  Kn  effet , le  caractère  de  ces  deux  maladies  se 
reconnaît  facilement  : elles  ne  se  trahissent  point  par  un  acte  extraor- 
dinaire et  isolé , mais  par  une  série  d’actes  successifs  ; la  science 
peut  en  suivre  les  progrès , en  observer  les  phases , en  constater 
l’existence.  Ici  s’applique  la  définition  de  la  loi  romaine  : continua 
mentis  alienalio',  et  il  faut  ajouter  également  : furiosus  salis  ipso 
furore  puniiur  > ; car  c’est  surtout  h l’égard  des  maniaques  et  des 
insensés , dont  la  maladie  emporte  une  entière  privation  des  facultés 
intellectuelles,  que  la  justification  n’admet  aucune  incertitude,  et 
que  l’application  d’une  peine  est  repoussée  par  son  injustice  autant 
que  par  sou  inefficacité. 

256.  Toutefois  une  question  que  les  anciens  criminalistes  ont 
longtemps  agitée , est  de  savoir  si  les  maniaques  et  les  insensés  sont 
responsables  des  actes  qu’ils  ont  pu  commettre  pendant  les  intervalles 
lucides  dont  ils  jouissent.  La  loi  romaine  admettait  cette  responsa- 
bilité : Si  verô , ut  plerumquè  adsokl,  intervallis  quibusdam 
sensu  saniore,  num  forte  eo  momenio  scelus  admissrit,  uec  morbo 
ejus  danda  est  renia,  diligenter  explorabis,  et  si  quid  laie  com- 
pererit,  consuJes  nos  ul  œstimamus,  an  per  immunilatem  faci- 
notis,  si  eum  possel  videri  sentire,  commiserit,  supplicio  adficien- 


' L.  14,  Dig.  de  off.  præs. 
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dus  sil  1.  Les  anciens  jurisconsultes  ont  suivi  celte  opinion  et  on 
la  retrouve  encore  dans  quelques  législations  modernes.  C’est  ainsi 
que  le  code  pénal  d'Autriche  excuse  l’accusé , soit  quand  il  est  tota- 
lement privé  de  sa  raison , soit  quand  il  a commis  son  action  pendant 
une  aliénation  d’esprit  intermittente,  durant  le  temps  de  l’aliénation 
Cette  question  ne  nous  semble  point  avoir  toute  l’importance  que 
quelques  auteurs  y ont  attachée.  La  surveillance  étroite  qui  envi- 
ronne les  maniaques , môme  dans  les  intermittences  de  leur  maladie , 
ne  leur  permet  que  difficilement  de  se  livrer  h des  actions  criminelles. 
Si  néanmoins  ils  commettent  un  crime , soit  dans  un  intervalle  lucide, 
soit  après  une  interruption  plus  ou  moins  longue  de  la  maladie,  il 
n’est  pas  douteux  qu’ils  n’en  soient  moralement  responsables , puis- 
qu’on suppose  que  l’acte  a été  accompli  en  toute  connaissance  de 
cause.  Mais  cette  responsabilité  doit-elle  entraîner  ses  effets  légaux? 
Ne  peut-on  pas  présumer  que  l’état  habituel  d’aliénation  a pu 
exercer  quel(|ue  influence  sur  la  détermination  de  l’agent,  alors 
même  qu’aucun  signe  ne  la  décèle?  Et  comment  constater  la  lucidité 
d’un  intervalle  dans  une  maladie  mentale?  Quel  juge  oserait  aflirmer 
que  cette  intelligence , tout  h l'heure  éteinte , a repris  subitement 
toutes  ses  clartés?  Enfin,  faudra-t-il  attendre  pour  le  jugement  un 
autre  intervalle  lucide?  Et  la  folie  ne  pourra- t-elle  pas  survenir  au 
milieu  de  l’instruction , et  avant  que  la  justice  ait  achevé  son  cours? 

Ces  considérations  semblent  a-sez  graves  pour  faire  décider  que 
le  maniaque,  qui  dans  une  intermittence  de  sa  maladie  a commis  un 
crime,  ne  doit  pas,  en  général,  être  mis  en  jugement.  Cc|>endant 
M.  Carnot  paraît  penser  que  le  texte  du  code  s’oppose  a cette  déci- 
sion Cette  opinion , qu’il  n’appuie  du  re.ste  d’aucun  motif,  se  fon- 
derait sans  doute  sur  ce  que  l'article  64  semble  exiger  l’existence  de 

* L.  14,  Dig.  do  ofT.  præs. 

* Farinacius,  de  pœn.  temp.,  quæst.  94  , n<>  6;  Muyart  de  Vouglans, 
p.  35. 

* Ir*  P , art.  3,  § 1 et  2. 

* Comm.  du  cod.  péo.,  t.  1,  p.  303. 


Digitized  by  Google 


CHAP.  XIV.  — DE  LA  DÉMENCE.  333 

l’aliénation  au  temps  de  l'action,  pour  lui  donner  la  puissance 
d'une  excuse;  mais  pourrait-on  soutenir  qu'il  n’y  a pas  eu  démence 
au  temps  de  l’action  , par  cela  seul  que  le  malade  aurait  agi  dans 
une  intermittence  de  lu  maladie,  si  l'influence  de  cette  démence  a pu 
s’exercer  même  dans  un  moment  prétendu  lucide , si  l’état  habituel 
d’affaissement  ou  de  perturbation  des  facultés  morales  du  prévenu  a 
pu  réagir,  même  d'une  manière  inaperçue , sur  son  action  ‘ ? Nous 
reviendrons  pins  loin  sur  cette  question. 

Au  reste , les  anciens  criminalistes  posaient  en  règle , comme  une 
borne  à la  rigueur  de  leur  système,  qu’en  cas  d’incertitude  sur  la 
criminalité  de  l’acte,  cet  acte  devait  être  réputé  commis  sous  l’em- 
pire de  la  maladie  : Si  dubitetur  quo  tempore  delinquerit,  an  tem- 
pore  furoris,  an  sance  mentis,  in  dubio  est  poliùs  quod  delinquerit 
tempore  furoris  ^ ; et  ils  ajoutaient  que  la  preuve  que  le  crime  a été 
commis  dans  un  intervalle  lucide  doit  être  faite,  soit  par  l’accusa- 
tion, soit  par  la  partie  qui  poursuit  le  procès  *. 

237.  Nous  arrivons  h la  partie  la  plus  difficile  de  cette  matière,  k 
la  folie  partielle,  généralement  connue  sous  le  nom  de  monomanie. 
De  graves  débats  se  sont  élevés  h ce  sujet  : les  uns,  trop  préoccupés 
des  motifs  d’impulsion  ait  crime , paraissent  disposés  h couvrir  de 
l’excuse  de  la  démence  tous  les  faits  qui  sont  commis  sans  qu’on 
aperçoive  aucune  des  causes  qui  expliquent  d’ordinaire,  sans  la  jus- 
tifier, l’action  criminelle  ; les  autres  , au  contraire,  ont  nié  jusqu’k 
l’existence  d’une  démence  partielle  ; ils  ont  prétendu  que  cette  affec- 
tion extraordinaire  et  bizarre  avait  été  créée  par  une  philanthropie 
mal  éclairée,  pour  arracher  quelques  coupables  k la  juste  sévérité  de 
la  loi. 

L’existence  d’une  démence  partielle  peut-elle  être  révoquée  en 
doute?  Les  actes  de  monomanie  sont-ils  des  actes  de  démence?  Des 
faits  incontestables  répondent  k cette  question.  Les  anciens  crimina- 
listes ont  rapporté  plusieurs  exemples  d’actes  instantanés  et  frénéti- 

■ L'art.  489  du  C.  C.  vient  k l'appui  de  cette  opinion. 

* Farinacius,  qiiæst.  98,  no  8. 

' Jousse,  Comm.  sur  l'art.  I , tit.  28  de  Tord.  crim.  de  1870. 
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qaes  commis  sans  motifs  apparents.  Le$  médecins  qui  ont  écrit  sur 
la  manie  ont  recueilli  on  plus  grand  nombre  de  ces  faits  daus  ces  der- 
niers temps,  et  ce  problème  n'en  est  plus  un  pour  la  science  On  a 
reconnu  qu’il  pouvait  y avoir  absence  de  raisou , absence  de  la  con- 
naissance du  bien  ut  du  mal,  relativemenih  certains  objets , sans  que 
vis-k-vis  des  autres  il  y eût  altération  sensible  des  facultés  intellec- 
tuelles. Le  délire  est  quelquefois  tellement  exclusif,  et  l’intelligence 
est  tellement  libre  sous  tous  les  autres  rapports,  que  le  malade  peut 
paraître  sain  d’esprit,  tant  qu’il  ne  dirige  pas  son  attention  vers 
l’objet  sur  lequel  il  extravague. 

El  en  effet,  comment  expliquer  ces  agressions  qui  contrastent  si 
fortement  avec  les  affections  et  les  passions  ordinaires  des  hommes  ; 
cette  fréné.sie,  véritable  anomalie  dans  la  nature  humaine,  qui  ne  se 
révèle  par  des  déterminations  atroces  qu 'après  avoir  longtemps  rongé 
le  cœur  qui  l’ensevelissait,  ou  qui  tout  k coup  éclate  au  moment 
même  où  elle  s’empare  de  l’intelligence?  Y a-t-il  beaucoup  d’homi- 
cides commis  par  des  personnes  honnêtes , sans  raotiCs  réels  , sans 
intérêt,  sans  esprit  de  vengeance  ou  de  cupidité? Ne  serait-ce  pas 
calomnier  l’humanité  que  de  supposer  sain  d’esprit  l’homme  capable 
de  commettre  un  horrible  forfait,  pour  le  seul  plaisir  de  se  baigner  les 
mains  dans  le  sang  de  ses  semblables  ? 

Cependant  on  a essayé  d’écarter  l’idée  de  maladie,  et  de  rattacher 
ces  frénétiques  accès  ’a  quelques  vices  horribles , k des  goûts  de 
bizarre  cruauté,  k d’affreux  caprices  de  misanthropie,  k une  haine 
invétérée  contre  les  hommes,  transformée  en  un  instinct  de  férocité  et 
une  soif  de  sang. 

Il  est  possible  que  l’homme  qui  a parcouru  tous  les  degrés  de  l’im- 
moralité finisse  par  descendre  a la  dépravation  la  plus  horrible , cl 
par  ressentir  les  appétits  de  la  bêle  féroce.  11  est  possible  que  le  cou- 
pable, qui  a longtemps  nourri  dans  son  sein  une  criminelle  pensée,  se 

‘ Examen  des  procès  criminels  des  nommés  Lcger,  Paparoine  et  de  la 
flile  Cornier,  par  le  docteur  Georget;  Médecine  légale,  par  HofTbauer; 
M.  Marc,  Dict.  des  sciences  médicales,  v®  aliénét-,  Médecine  légale  de 
Fodéré  ; Leçons  do  M.  Orûla  j Observations  de  M.  Esquirol  et  de  M.  Pinel. 
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trouve  tout  h coup  enchaîné  comme  un.  esclave  au  crime  que  scs  désirs 
ont  caressé,  et  l'accomplisse  avec  fureur.  Nulle  voix  ne  s'élèverait 
as-surénoent  pour  écarter  la  responsabilité  de  la  tête  de  ces  hommes. 
Ils  ont  connu  l'immoralité  de  leur  penchant;  ils  ont  eu  la  conscience 
du  mai  qu'ils  voulaient  faire;  ils  ne  sont  tombés  dans  l'égarement 
que  lorsque  la  perversité  de  leur  pensée  les  a précipités  d.ins  le  crime  : 
ils  sont  responsables.  L'égarement  qu'ils  ont  pu  manifester  au  moment 
de  l'exécution  ne  saurait  seul  être  une  cause  de  justification  ; car  l’ap- 
proche d'une  horrible  catastrojihe , la  consommation  d'un  crime, 
peuvent  jeter  la  perturbation  dans  l'esprit  sans  nuire  h la  puissance  de 
la  raison.  Ce  trouble,  cet  égarement  que  les  plus  grands  coupables 
décèlent , sont  un  hommage  'a  la  conscience  humaine  ; ils  accusent 
celui  qui  les  a ressentis,  loin  d’atténuer  son  crime. 

Mais  ces  hommes,  ifuelque  dépravés  qu’on  les  suppose,  ont  une 
horreur  profonde  pour  les  crimes  qu’ils  ont  commis;  ils  apprécient 
le  mal  qu’ils  ont  fait;  ils  en  éprouvent  le  remords;  ils  savent  qu’ils 
ont  cédé  'a  une  passion  qu'ils  pouvaient  combattre,  et  non  h une  ma- 
ladie invincible  ; enfin,  il  est  possible  de  saisir  la  suite  des  idées  qui 
les  ont  conduits  au  crime.  A la  vérité , ces  différentes  circonstances 
sont  souvent  difficiles  h constater.  Des  nuances  plus  ou  moins  pro- 
noncées, et  qui  échappent  même  'a  l’observation,  séparent  seules  ces 
frénétiques  des  mooomanes.  C'est  Ih  même  l’objection  la  plus  forte 
qu’on  ait  opposée  h l’excuse  de  la  monoinanie;  car  personne  n’a  de- 
mandé l’application  d’une  peine  h un  homme  en  démence , mais  on 
a craint  que  cette  démence  ne  fût  un  prétexte  pour  sauver  de  vrais 
coupables. 

258.  C’est  k la  science  que  la  justice  doit  demander  des  lumières 
pour  ne  pas  égarer  ses  décisions  ; des  travaux  ont  permis  de  poser 
quelques  règles  qui  sont  comme  des  jalons  destinés  k diriger  ses 
pas.  Ainsi,  les  médecins  ont  remarqué  qu’en  général,  dans  les  délires 
exclusifs,  le  trouble  de  l’intelligence  est  rarement  limité;  la  plupart 
des  malades  paraissent  préoccupés , incapables  de  leurs  occupations 
habituelles , inhabiles  k se  livrer  k un  travail  continu  ; ils  oublient 
les  personnes  qui  leur  étaient  les  plus  chères , ou  ils  n’y  pensent 
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qu'avec  un  sentiment  de  défiance  ou  pour  les  accuser  d'injustico  ; 
enfin  ils  sont  de  temps  en  temps  en  proie  h des  paroxysmes  d’agi- 
tation et  d'un  délire  plus  général  '.  Un  autre  caractère  delà  démence 
partielle  est  l'existence  d'une  idée  dominante,  exclusive,  sous  l'em- 
pire de  laquelle  le  crime  a été  commis,  lloffbauer  pose  en  principe 
que,  dans  cette  sorte  de  délire,  la  présence  seule  de  cette  idée  fixe 
peut  excuser  et  en  effet,  en  dehors  de  ce  point  unique,  l'agent 
comprend,  raisonne,  possède  toute  son  intelligence.  Il  &st  donc 
essentiel  de  reconnaître  l'idée  exclusive  sur  laquelle  repose  la  démence, 
et  d'examiner  les  rapports  de  cette  idée  avec  les  causes  apparentes 
du  crime.  L’irresponsabilité  doit  être  partielle  comme  la  folie. 

Enfin,  l’absence  de  tout  intérêt,  et  l’indifférence  'a  l’égard  du  châ- 
timent , sont  encore  des  traits  distinctifs  de  la  démence.  Mais  il  faut 
prendre  garde  que  ces  signes  peuvent  se  rencontrer  chez  des  hommes 
que  l'abrutissement  du  vice  ou  le  dégoût  de  la  vie  jettent  dans  le 
crime.  Ceux-ci  sont  libres,  et  par  conséquent  responsables;  la  ma- 
ladie seule,  on  le  répète,  détruit  la  culpabilité. 

Lorsque  l'existence  de  la  démence  partielle  est  établie,  il  est 
évident  qu’on  doit  appliquer  aux  monomanes  les  mêmes  règles  que 
pour  l'appréciation  de  la  folie  complète.  Le  jugement  est  plus  diffi- 
cile, mais  les  principes  sont  nécessairement  les  mêmes;  il  s'agit 
toujours  de  vérifier  si  le  prévenu  a eu  la  conscience  du  mal  qu’il  a 
commis. 

Il  n'est  pas  douteux , d'ailleurs , que  l’article  G4  ne  comprenne  la 
monomanie  dans  l'expression  démence  dont  il  se  sert  ; car  la  seule 
condition  qu’exige  cet  article,  est  que  l'accusé  ait  été  en  état  de  dé- 
mence au  temps  de  l'action.  11  ne  demande  point  que  cette  démenc« 
ait  été  habituelle  et  continue  ; l’aliénation , même  momentanée  , peut 
donc  justifier  l’accusé  lorsqu’elle  est  constante.  Ce  principe  avait  été 
posé  par  la  cour  de  cassation , avant  même  que  le  code  l'eût  con- 


' M.  Georget,  vo  folie,  Dicl.  de  médecine. 

* Médecine  légale,  ou  les  lois  appliquées  aux  désordres  de  rintelligence, 
p.  103  et  106. 
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sacré.  En  effet,  dans  une  espèce  oii  un  inilit.aire  qui  avait  frappé  è 
mort  l’un  de  ses  camarades,  dans  un  accès  d’épilepsie,  avait  été 
condamné  par  uii  conseil  de  guerre , la  cour  de  cassation  déclara 
« qu’il  ré.sullaitdu  jugement  que  le  prévenu  était , dans  le  moment 
de  l’homicide  par  lui  commis,  atteint  d'une  maladie  qui  lui  avait  causé 
des  accès  de  rage  et  de  fureur  qui n étaient  pas  naturels;  que  cette 
déclaration , d’où  résultait  le  défaut  de  culpabilité , entraînait  néces- 
sairement l’acquittement  du  prévenu*.  » ün  peut  donc  regarder 
comme  certain  que  toutes,  les  fois  que  le  fait  a été  commis  dans  un 
moment  de  démence  même  accidentelle,  rauieurde  ce  fait  doit  être 
è l’abri  des  peines  que  la  loi  ne  décerne  (jue  contre  les  coupables.  Ce 
principe  est  conforme ’a  la  raison.  Qu’importe  que  la  démence  .soit 
complète  ou  partielle?  Il  suffit  qu  elleait  produit,  même  instantané- 
ment , l’abolition  de  la  pensée , pour  que  l’agent  ne  soit  pas  coupable. 
La  société  ne  peut  lui  imposer  une  expiation,  si  au  moment  même  du 
crime  il  n’a  pas  agi  librement.  La  démence  complète  entraîne,  h la 
vérité,  moins  de  chances  d’erreur  de  la  part  des  juges  ; mais  la  raison 
de  justification  est  la  même  dans  les  deux  cas.  Ensuite , dans  ces  deux 
hypotlièses,  la  peine  est  inutile,  parce  qu’elle  est  inefficace:  la 
crainte  du  cliâtiment  n’a  point  retenu  les  monomanes;  l’affliction  de 
la  peine  ne  guérirait  point  l’erreur  de  leurs  passions.  Heureusement, 
d’ailleurs , ces  hommes  sont  en  petit  nombre;  et  s’il  était  vrai , ce 
qui  est  un  des  mystères  de  l’humanité , qu’il  existât  des  espèces  de 
folie  dont  l’homme  a la  conscience , qu’il  peut  contenir  par  un  certain 
genre  de  vie , et  dont  il  peut  jusqu’à  un  certain  point  s’imputer  les 
excès,  du  moins  leur  impunité  n’aurait  point  le  même  péril  qu"a 
l’égard  des  crimes  ordinaires. 

ün  a distingué  plusieurs  variétés  de  la  monomanie  : la  plus  terrible 
est  la  monomanie  homicide , autrefois  appelée  homicide  bestial.  Les 
malades  sont  poussés  à répandre  le  sang  par  des  motifs  imaginaires 
qui  agissent  puissamment  sur  leur  esprit.  Quelques-uns  seulement 
éprouvent  un  instinct  sanguinaire,  une  impulsion  plus  ou  moins  vio- 

* Coæ.  s frim.  an  XIII,  Sir.  1830,  1,  493. 
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lente  et  quelquefois  irrésistible  à l'hoinicide  avec  la  coasctenee  de  leur 
état.  Les  autres  entendent  une  voix  intérieure,  obâ'ssent  au  doigt  de 
Dieu  qui  leur  dé.signeune  \ ictime,  veulent  arracher  d’innocentes  créa- 
tures k la  corruption  du  monde , ou  pensent  s'affranchir  de  prétendus 
ennemis  ou  de  génies  malfaisants.  On  connaît  également  des  casassca 
nombreux  de  la  tnonomanie  incendiaire;  cette  démence  partielle 
offre  ce  caractère  étrange  qu’elle  se  communique  par  une  sorte  de 
contagion.  On  a vu  des  personnes  s’armer  de  la  torche  en  écoutant 
le  récit  d’un  iucendie  : inexplicable  problème  de  la  volonté  humaine  ! 
Enfin  la  monomanie  du  vol  a présenté  d’incontestables  exemples  ; la 
preuve  en  est  plus  difficile,  parce  qu’on  ne  peut  dire  qu’il  y ait  absence 
d’intérêt , k moins  que  la  chose  volée  ne  soit  que  d’une  faible  valeur, 
eu  égard  k la  position  de  celui  qui  l'a  prise.  Mais,  dans  ces  divers  cas, 
l’aliénation  mentale  a des  caractères  qui  lui  sont  propres , des  signes 
qui  la  révèlent  ; et  il  faut  en  prouver  l’existence  , lorsqu’on  allègue 
cette  maladie  comme  moyen  de  défense. 

259.  L’exception  justificative  de  la  démence  fait  naître  Picore 
d’autres  questions.  Il  s’agit  de  savoir  si  elle  peut  être  étendue  k cer- 
taines perturbations  de  l'intelligence  qui  ne  prennent  point  leur 
source  dans  la  démence  proprement  dite , mais  qui  offrent  plusieurs 
des  caractères  et  des  effets  de  cette  maladie.  Telles  sont  les  passions 
et  l’impétuosité  de  la  colère;  tels  sont  encore  le  somnambulisme  et 
fivresse. 

Quelques  personnes  ont  voulu  assimiler  la  puissance  des  passions 
humaines  k l'aliénation  mentale,  la  fureur  de  l’homme  en  proie  k la 
jalousie  ou  an  désespoir  k la  fureur  de  l’aliéné.  On  a demandé  si  nœ 
passion  exclusive  et  dominante  ne  peut  pas  être  considérée  cooHneun 
accès  de  monomanie,  et  si  cette  passion  ne  peut  pas  exciter  momen- 
tanément un  état  d'aliénation. 

Ces  questions  ont  été  fréquemment  soulevées  dans  l'intérêt  de  la 
défense  devant  les  cours  d’assises,  pour  excuser  les  crimes  commis 
dans  un  moment  d’emportement,  c 11  est , disait  un  célèbre  avocat, 
diverses  espèces  de  fous  ou  d’insensés  : ceux  que  la  nature  a con- 
damnés a la  perte  éternelle  de  leur  raison,  et  ceux  qui  ne  la  perdent 
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qu'inslantanéinenl  par  l’eClet  d'une  grande  douleur  ou-  d'une  grande 
surprise,  ou  de  toute  autre  cause  pareille.  II  n’est  de  difTërence  entre 
ces  deux  folies  que  celle  de  la  durée  ; et  celui  dont  le  désespoir 
tourne  la  tête  pour  quelques  jours  ou  pour  quelques  heures,  est  aussi 
complètement  fou  pendant  son  agitation,  que  celui  qui  délire  pendant 
beaucoup  d'années  <.  > 

Il  importe  de  repousser  une  doctrine  qui  nous  parait  aussi  erronée 
qu’elle  est  dangereuse.  D'abord,  il  n’est  pas  vrai , aux  yeux  de  la 
science,  qu'une  passion  puisse  exciter  un  dérangement  momentané 
des  facultés  inlellcctiielles.  Les  annales  de  la  médecine  n'ont  point 
eucore  signalé  de  folie  temporaire  qui  soit  née  et  qui  ait  cessé  avec 
une  passion  dominante  Les  passions  peuvent  être  la  source  d'une 
affection  persistante , et  ce  sont  même  de  toutes  les  causes  de  la  folie 
les  plus  nombreuses  et  les  plus  puissantes.  Mais  on  ne  saurait  aper- 
cevoir les  symptômes  d’une  aliénation  réelle  dans  ces  troubles  de 
l’esprit,  quelque  graves  qu’ils  soient,  qui  voilent  l’intelligence  comme 
d’un  nuage,  mais  qui  disparaissent  avec  leur  cause. 

En  assimilant  les  passions  à l’aliénation  mentale,  on  justifie  l’im- 
moralité en  la  plaçant  sur  la  même  ligne  que  le  malheur;  on  l’en- 
courage, en  offrant  l’impunité  comme  une  peine  h ses  débordements. 
L’infortuné  dont  une  maladie  a ébranlé  l'intelligence  obéit  comme  une 
machine  h une  force  motrice  dont  il  ne  peut  combattre  lu  puissance  ; 
l’homme  qui  agit  sous  l’empire  d’une  passion  a commencé  par  laisser 
corrompre  sa  volonté,  et  c’est  sa  volonté  qui,  emportée  par  la  pas- 
sion, s’est  précipitée  dans  le  crime  : le  premier  subit  un  pouvoir 
irrésistible,  l’auü'e  a pu  résister  et  ne  l’a  pas  voulu.  Dans  le  pa- 
roxysme même  de  la  passion  la  plus  délirante , l’homme  ne 
cesse  point  d’avoir  la  perception  du  bien  et  du  mal,  et  de  connaître 
la  nature  des  actes  auxquels  il  se  livre;  l’amour,  la  jalousie , la  ven- 
geance, peuvent  le  subjuguer;  il  cède  à l’entrainement  de  ses  désirs, 
mais  il  trouverait  dans  son  sein  la  force  de  les  combattre.  Les  passions 

' Barreau  français;  M.  Bellart,  plaidoyer  pour  Joseph  Gras. 

* Le  docteur  Georget,  Dict.  de  médecine,  v”  folie. 
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violentes  abrutissent  le  jugement,  mais  ne  le  détruisent  pas  ; elles 
emportent  l’esprit  'a  des  résolutions  extrêmes,  mais  elles  ne  le  trom- 
pent ni  par  des  hallucinations , ni  par  des  chimères  ; elles  excitent 
momentanément  des  sentiments  de  cruauté,  mais  elles  ne  produisent 
pas  cette  perversion  morale  qui  porte  l'aliéné  k immoler  sans  motifs 
l’être  qu’il  chérit  le  plus.  En  un  mot,  il  n’y  a pas  suspension  tempo- 
raire des  facultés  de  l’intelligence;  l’homme  agit  sous  l’empire  d’un 
sentiment  impérieux  (|ui  le  maîtrise,  mais  il  a accepté  cette  domina- 
tion , il  agit  volontairement. 

La  loi  pénale  doit  donc  être  entendue  dans  ce  sens,  que  le  motif 
de  justification  qu’elle  établit  ne  doit  s’appliquer  qu’aux  seuls  accusés 
qui  sont  atteints  de  démence.  Sans  doute , sous  cette  expression  il 
faut  comprendre  toutes  les  nuances  que  la  science  médicale  a re- 
connues dans  l’aliénation  mentale;  mais  la  condition  nécessaire  pour 
que  l’agent  soit  justifié,  est  qu’il  y ait  maladie,  lésion  complète  ou 
partielle  des  facultés  de  l'intelligence.  Toute  perturbation  des  sens 
qui  prend  sa  cause,  non  dans  une  maladie  mentale,  mais  dans  les 
frénésies  ou  la  corruption  de  la  volonté,  ne  peut  invoquer  une  excuse 
qui  n’appartient  qu’a  la  maladie.  Ce  principe  n’admet  aucune  ex- 
ception; en  le  maintenant  dans  ses  limites  précises,  on  lui  confère 
d’ailleurs  une  puissance  moins  contestable  k l’égard  des  espèces  si 
variées  de  la  folie  partielle. 

Cependant,  si  les  passions  ne  peuvent  être  assimilées  k des  accès 
de  monomanie,  on  ne  peut  méconnaître  qu’elles  ob.scurcissent,  qu’elles 
enchaînent  même  la  volonté , et  ne  lui  laissent  pas  dès  lors  la  liberté 
nécessaire  pour  commander  k l’impulsion  de  leurs  désirs.  La  respon- 
sabilité morale  n’a  pas  disparu , mais  elle  s’affaiblit.  Elles  ne  peu- 
vent être  invoquées  comme  motifs  de  justification,  mais  comme  motifs 
d’atténuation  de  la  peine.  • Jurisconsulli  sanxerunt  delicla  quœ 
irâ  aul  dolore  concilati commifimus  non  esseseveriùs  punienda  ‘.  » 

En  effet , la  conscience  universelle  a admis  des  distinctions  entre 

' Tiraquean,  p.  1S;  Farinarius.  quæst.  9R,  n®77;  Baldus,  in  1.  irr.pu- 
berum,  C.  de  impub.;  Julius  Claru.«,  in  pracl.,  quæst.  61,  n®  7. 
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l’homicide  commis  de  sang-froid,  que  la  vengeance  ou  la  cupidité  ont 
longtemps  prémédité,  et  l’homicide  qu’un  moment  de  jalousie  fréné- 
tique ou  qu’une  violente  provocation  ont  fait  commettre.  Le  danger 
social  et  la  criminalité  elle-même  ne  sont  pas  les  mêmes  dans  ces  diver- 
ses espèces.  La  justice,  comme  la  raison  politique,  commande  donc 
des  degrés  distincts  dans  la  pénalité. 

C’est  en  obéissant  h cette  loi  morale  que  notre  code  a séparé  les 
crimes  commis  avec  ou  sans  préméditation.  Il  abandonne  ensuite  aux 
juges  et  aux  jurés  le  pouvoir  d'abaisser  les  peines , par  l’efifet  des 
circonstances  atténuantes,  d’après  les  nuances  infinies  que  réfléchis- 
sent les  passions  humaines , et  les  motifs  d'excuse  qui  peuvent  se 
puiser  dans  leur  cause , dans  les  combats  de  l’agent  avec  lui-même, 
dans  sesefiforts  pour  lutter  contre  le  sentiment  qui  l’a  dominé,  dans 
ses  regrets  et  ses  pleurs.  Lh  s'arrête l'indulgenee  de  la  loi;  l’.accusé 
peut  paraître  digne  de  pitié , mais  il  reste  coupable  h ses  yeux.  Il 
doit,  en  effet,  se  reprocher  d’avoir  nourri  un  désir  qui  s'est  peu  h peu 
changé  en  une  indomptable  passion,  ou  de  s'être  imprudemment  placé 
dans  une  position  qui  a dominé  sa  volonté,  et  lui  a fait  du  crime  une 
sorte  de  nécessité. 

2G0.  Les  mêmes  motifs  peuvent  s’appliquer  nu  crime  commis  dans 
l’émotion  d’une  colère  violente  ou  d'une  juste  douleur.  • Quidquid 
in  colore  iracundiœ  vel  fil,  tel  diciiar,  non  priùs  raiutn  esl,  quàm 
si  perfeverantià  apparuil  judicium  animi  fuiste  '.  > La  colère,  de 
même  que  la  passion,  n’est  point  une  cause  de  justification,  car 
l’homme  a le  pouvoir  de  dominer  ses  émotions  et  de  s’en  rendre 
maître;  mais  elle  peut  être  invoquée  comme  un  motif  d’excuse,  et 
même,  dans  certains  cas  , sou  clfei  légal  est  plus  étendu  que  celui 
des  passions.  C’est  que  l'emportement  de  la  colère  difl’ère  sous  un 
rapport  de  l’emportement  d une  passion  désordonnée.  L'homme  dont 
une  cause  imprévue  et  subite  trouble  l'esprit , n’a  pas , comme  celui 
qui  est  en  proie  h la  jalousie , laissé  fermenter  dans  son  sein  le  poison 
qui,  plus  tard , bouleverse  sa  raison.  11  cède  h un  transport  instan- 

' L.  48,  Dig.  de  div.  reg.  juris. 
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tand  ; il  n’a  pu  le  prévenir  ni  en  écarter  la  cause  ; aussi  a-t-on  assi- 
milé la  colère  k la  folie  ; ira  furor  brevis.  Le  devoir  du  législateur 
est  de  remonter  'a  la  source  de  cet  emportement , et  de  discerner  la 
nature  des  faits  qui  l’ont  excité,  cùm  sit  difficiUimum  juslum  dolo- 
rem  (emj)trare  ‘ . L’excuse  n'est  pas  dans  la  colère  elle-même , mais 
dans  la  cause  : < Simplex  iracundia  calor  non  eaxusat,  nisi  jusla 
causa  prœcedal  ‘.  Les  anciens  jurisconsultes  distinguaient  les  causes 
de  la  colère,  justœ  ac  injuslœ  causa  ira  aut  doloris.  Le  code  pénal, 
qui  a suivi  en  cela  la  loi  romaine,  couvre  le  crime  commis  dans  un 
moment  de  colère  ou  de  douleur,  du  voile  de  l’excuse  légale , lorsque 
le  crime  a été  provoqué  par  des  coups  ou  des  blessures  (article  521), 
par  l’adultère  de  l’épouse  dans  la  maison  conjugale  (art.  324),  enfin 
par  un  outrage  violent  k la  pudeur  (art.  323).  Yoilk  les  justes 
causes  de  colère  que  reconnaît  la  loi  ; elles  dépouillent  le  crime  de 
son  caractère  et  l'abaissent  au  rang  des  délits.  Mais , hors  de  ces 
cas,  la  colère  ou  la  douleur  rentrent  dans  la  classe  des  circonstances 
atténuantes , et  peuvent  seulement  motiver  une  atténuation  de  la 
peine  : < Non  excusant  in  lolum , sed  tantùm  faciunl  ut  mitiùs 
delinquens  puniaiur  *.  > 

2C1 . L’imputabilité  des  actes  commis  en  étal  de  somnambulisme 
a donné  lieu  k des  opinions  diverses.  Le  mystérieux  travail  de  l’intel- 
ligence pendant  le  sommeil  échappe  k l’observation , et  dès  lors  ce 
n’est  que  sur  de  vagues  présomptions  que  les  discussions  ont  pu 
s'asseoir,  c Et  ces  discussions  oiseuses,  a dit  .M.  Rossi ne  mé- 
ritent d’étre  citées  que  comme  un  exemple  de  la  témérité  de  l’homme, 
lors(|u'il  prétend  sc  lancer  sans  frein  et  sans  guide  dans  le  domaine 
de  la  justice  morale.  Il  suffit  de  se  rappeler  un  instant  les  formes  et 
les  imperfections  de  la  justice  humaine,  pour  reconnaître  qu'elle  n’a 


* L.  38,  § 8,  Dig.  ad  leg.  Juliam  de  adulleriis. 

* Farinacius,  quæsl.  91,  n°  tS. 

> Farinaciuà , quæst.  91 , n»  4.  f'oÿ.  encore  i.  16,  §2,  Dig.  depœoU; 
1. 1,  § 2,  Dig.  ad  S.  C.  turpit.;  1.  2,  C.  de  aboi. 

* Traité  du  droit  pénal,  l.  2,  p.  187. 
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ni  les  moyens,  ni  le  besoin,  ni  le  droit  de  s'enquérir  des  actions  com- 
mises pendant  le  sommeil.  > 

Nous  pensons  également  qu'il  faut  établir  en  principe  que  les  som- 
nambules ne  sont  point  responsables  des  actes  qu'ils  ont  commis  dans 
leur  sommeil.  Ce  n'est  point  par  une  assimilation , que  la  loi  ne 
permet  point  d'ailleurs , du  somnambulisme  b la  démence  ; mais  la 
volonté  du  somnambule  est  trop  inceriaiue,  pour  qu'on  puisse  le 
rendre  responsable  de  ses  actes;  il  y a doute,  doute  complet,  sur  la 
culpabilité  : l'agent  doit  être  absous.  Telle  était  aussi  la  règle  mise 
en  pratique  dans  l'ancienne  jurisprudence  d'après  la  maxime  : 
dormien$  furioso  aquiparatur 

Cette  règle  avait  quelques  exceptions.  Si  le  somnambule  connaissait 
sa  maladie  et  n'avait  pas  pris  les  précautions  que  la  prudence  lui  sug- 
gérait , le  crime  lui  était  imputé  Mais  il  est  évident  que , dans  ce 
cas  même,  il  n’était  coupable  que  d'imprudence  ou  de  négligence  ; 
et  telle  est  aussi  le  décLsion  de  la  loi  que  les  jurisconsultes  citent  b 
l'appui  de  l'imputabilité  pénale  : « Culpam  est  quod  à diligente 
provideri  poteril,  non  esse  provisum  3.  » 

Une  autre  exception  a été  établie  pour  le  cas  oü  l'agent  aurait 
ratifié  b son  réveil  lotion  qu'il  a commise  en  état  de  somnambu- 
lisme^. Cette  approbation,  en  effet,  révélerait  une  volonté  crimi- 
nelle préexistante  au  crime  ; elle  indiquerait  que  le  somnambule  n'a 
fait  qu'exécuter  machinalement  un  dessein  conçu  a l'avance,  et  dont 
la  pensée  préoccupait  encore  son  sommeil  ; et  cependant,  même  dans 
cette  hypothèse , combien  insuffisantes  sont  les  présomptions!  Qui 
dira  si  cette  volonté,  sans  guide,  ne  se  serait  pas  arrêtée  de  sang-froid 
devant  l'exécution?  Une  large  distance  sépare  le  désir  et  l’action  ; et 
l’acte  du  somnambule  ne  doit  être  considéré  que  comme  un  désir  hau- 
tement manifesté.  Or  la  jouissance  immorale  qu’il  en  a ressenti  indique- 

' Tiraqueau,  de  pœn.  temp.,  p.  15;  Farinacius,  quasst.  98,  no  63; 
Muyarl  de  Vouglans,  p.  29. 

' Farinacius,  quæst.  98,  n°  70. 

■ L.  31,  Dig.  ad.  leg.  Aquil. 

* Menochius,  de  arb.,  quæst.  lib.  3,  casu  337,  no  8. 
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t-elle  snfTisammcnl  qu’au  désir  il  joint  l’audace  de  l’exécution?  Pour- 
rait-on en  induire  d’une  manière  certaine  la  préméditation? 

Cependant  les  jurisconsultes  et  les  professeurs  de  médecine  légale 
ont  été  plus  loin.  Ils  ont  prétendu  que  si  l’agent  avait  une  inimitié 
capitale , le  crime  lui  serait  imputable , parce  que  ce  crime  ne  serait 
alors  qu’une  exécution  de.s  sentiments  criminels  qu’il  aurait  nourris 
pendant  son  réveil  >.  On  pourrait  soutenir  avec  autant  de  raison  que 
toutes  les  actions  des  somnambules  ont  leur  source  dans  une  pensée 
préexistante,  et  ne  sont  que  l'exécution  d’un  projet,  d’une  intention 
criminelle  conçue  durant  les  veilles  ; mais  sur  quelle  fragile  base  re- 
poserait une  telle  criminalité!  Comment  remonter  b une  intention  que 
couvre  le  mystère  du  sommeil?  Par  quelle  échelle  de  présomption 
arriver  b punir  une  intention  présumée?  Et  même,  en  supposant 
prouvée  une  volonté  criminelle  préexistante  b la  perpétration,  la  cul- 
pabilité ne  serait-elle  pas  incertaine  encore,  puisque  le  crime  ne  peut 
se  former  que  par  le  concours  simultané  et  non  successif  du  fait  et  de 
la  volonté?  Au  reste  le  somnambulisme,  de  même  que  les  autres 
égarements  de  l’esprit,  peut  être  simulé;  c’est  b celui  qui  l’invoque 
comme  excuse  b prouver  que  cet  état  moral  lui  est  habituel , et  qu’au 
temps  de  l’action,  particulièrement,  il  s’y  trouvait  soumis. 

262.  L’irrme  est  le  dernier  des  états  de  l’intelligence  qui  pré- 
sente de  l’analogie  avec  la  démence,  et  sa  présence  soulève  les 
mêmes  difficultés.  Peut-elle  produire  l’effet  de  justifier  l’agent  ? Doit- 
on  lui  reconnaître  le  caractère  d’une  démence  passagère?  Ces  ques- 
tions ont  donné  lieu  aux  discussions  les  plus  diverses , aux  opinions 
les  plus  contradictoires.  Les  uns  n’aperçoivent  dans  l’ivresse  aucun 
motif  d’excuse;  les  autres  dégagent,  au  contraire,  de  toute  respon- 
sabilité l'agent  qui  a commis  l’action  en  cet  étal  ; d’autres  enfin 
distinguent  entre  les  diverses  espèces  d’ivresse , et  n’accordent  ce 
privilège  qu’a  l’ivresse  involontaire. 

Arrêtons-nous  d’abord  b fixer  le  caractère  intrinsèque  de  l’ivresse  ; 


• HoCTbaucr,  toc.  cil.;  Fodéré,  Traité  de  médecine  légale;  Muyart  de 
Vouglans,  p.  29. 
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lorsqu’elle  est  volont.iire,  alors  môme  qu’elle  n’est  pas  h.ibitue!le^  il 
est  évident  (pi’elle  eonslilue  un  acte  reprocliable , une  faute;  celte 
faute  peut  même  revêtir  un  caractère  plus  grave,  lorsque  Tivresse 
se  produit  publique  cl  (in’clle  est  accompagnée  de  scandale;  la  mo- 
rale peut  en  être  blessée  , et  l’ordre  puldic  est  compromis.  Aussi  la  ' 
législation  oflVe  plusieurs  exemples  de  pénalités  qui  lui  ont  été  appli- 
quées. Un  édit  de  François  l*’’,  d'août  1530  , portait  contre  les  per- 
sonnes ivres  des  peines  aflliclives  assez  graves'.  Les  slaliils  anglais 
puni.sseni  encore  1 ivresse  d’une  amende,  et,  en  cas  de  récidive, 
l’inculpé  doit  donner  caution  de  bonne  conduite’.  Il  est  visible  que 
la  néces.sité  do  celle  pénalité  dépend  entièrement  des  pays,  des  habi- 
tudes, et  des  caractères  mêmes  de.s  peuples. 

•Mais,  que  rivrcs.se  soit  ou  non  réprimée,  son  caractère  ne  peut 
être  que  celui  d'une  faute,  d’une  infraction  plus  ou  moins  grave  de 
police,  en  un  mot,  d une  inqtrudence.  C’est  sous  ce  seul  point  de 
vue  que  les  législateurs  qui  l'onl  punie  l'ont  considérée,  et  il  est 
évident  qu’elle  ne  pourrait , .sans  blesser  la  loi  morale  , être  élevée  au 
rang  des  délits.  .Maintenant  ce  caractère  reçoit-il  une  modilkalion  si, 
pondant  la  durée  de  l’ivresse , l’agent  a commis  quchiue  crime?  En 
d’autres  termes,  cet  agent  est-il  responsable  des  actes  auxtiuels  il 
s’est  livré  dans  cet  état? 

En  thèse  générale,  cette  question  ne  présente  aucun  doute  ’a  nos 
yeux.  Il  est  certain  que  rivres.se  complète  produit  un  complet  aveu- 
glement; elle  place  comme  un  nuage  autour  de  l’iiitelligcnce; 
riiomme  prend  les  instincts  et  suit  les  inspirations  de  la  brute  ; il 

I Quironqufi  sera  trouvé  yvre  soit  inconlim-nl  constitué  et  retenu  prison- 
nier au  pain  sec  et  à 1 eau  pour  la  premicro  fois;  et  si  secondement  il  est 
repriiis,  sera,  outre  ce  <pje  devant,  battu  de  verges  ou  fouet  par  la  prison  , 
et  la  lierre  fois  fustigé  putiliqueinenl  ; et  s’il  est  incorrigible,  il  sera  puni 
d’ampulalion  d'aureilie,  d’infainie  eide  bannissement  de  sa  personne  : et  si 
est  par  exprès  coinniaiidé  aux  juges  , cbacun  en  son  territoire  et  disiroict, 
d'y  regarder  liiligiiiinienl.  » 

• Kvery  person  vvlio  .'hall  be  drunck  shall  fortfeit  for  the  first  offence  fi  vé 
shillings; on  a second  conviction,  sliall  be  bound  with  ivvo  sureties  iu  10  liv. 
condi  ioned  fur  his  good  beliaviour.  (Stephens  Summary,  p,  3.) 

Tome  i.  35 
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n'ygU  que  inacliÎDuleinent , et  s.t  rui.son  ne  participe  point  aux  acie.« 
matériels  auxquels  il  se  livre.  Cette  ivre.sse , qui  rcpluce  l'Iiomme 
dans  l'enfance,  ou  le  plonge  dans  une  passagère  aliénation,  doit 
donc  aux  yeux  de  la  conscience  l’exempter , comme  l’enfance  et  la 
folie,  des  peines  attachées  à son  action.  L’étre  moral  ne  peut  ré- 
pondre des  actes  d’une  machine.  Telle  est  aussi  l’opinion  de  M.  Rossi, 
c L’ivresse,  a dit  ce  profes.seur,  lorsqu’elle  est  complète,  dte  entiè- 
rement la  conscience  du  bien  et  du  mal , l’usage  de  la  raison  : c’est 
une  sorte  de  démence  passagère  ; l’homme  qui  s’est  enivré  peut  être 
coupable  d’une  grande  imprudence  ; mais  il  est  impossible  de  lui  dire 
avec  justice  : < ce  crime,  tu  l’as  compris  au  moment  de  le  com- 
mettre ’.  > Et  n’y  aurait-il  pas  contradiction,  en  effet,  h proclamer 
h la  fois  la  criminalité  et  l’absence  de  la  raison?  Comment  l’agent 
répondrait-il  moralement  d’un  fait  auquel  son  intention  n’a  pas  con- 
couru ? Il  est  coupable  d’une  imprudence , d’une  faute,  mais  on  ne 
peut  lui  imputer  un  crime. 

Cette  distinction,  qui  est  puisée  dans  la  conscience  humaine,  a 
été  sanctionnée  par  plusieurs  législations.  La  loi  romaine  considérait 
l’ivresse  comme  un  motif  d’excuse  : < Per  vintim  aut  lasciviam 
lapsis  capilalis  pana  remillenda  est,  et  militia  mutatio  irro- 
ganda  > Cette  peine  modifiée  était  appliquée,  disent  les  juriscon- 
sultes, non  h raison  du  délit  commis  en  état  d’ivresse,  puisque  le 
fait  matériel , dépourvu  d’intention,  ne  constitue  pas  un  délit , mais 
k raison  de  la  faute  que  son  auteur  a commise  en  s’enivrant  : 
( Ebrius  punitur  non  propter  delictum,  sed  propler  ebrielalem  > 


* Traité  du  droit  pénal,  I.  3,  p.  18S. 

’ L.  6,  §7,  Dig.  de  re  militari.  — La  loi  11 , Dig.  de  pœnis,  porte  égale- 
ment cette  distinction  ; • Delinquitiir  autem  aut  proposiio,  aut  impetii,  aut 
casu.  Proposiio  délinquant  latroncs,  qui  faciionem  babent.  Inqwtu  uuteoi 
qui  per  ebrietatem  ad  manus  aut  ad  furium  venitur.  Casu  veré,  cùm  ia 
venando  telum  in  feram  missum  bominem  interfecit.  > Voyez  encore  1.  13, 
C.  de  cuslodià  et  exhib  reorum. 

> Farinacius,  quæst.  93 , n*  4 ; Baldus , in  1,  data  opéra,  § 6 , C.  de  bis 
qui  accus,  non  possunt. 
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L’i  code  d’Autriche  a adopté  cette  décision  : nulle  action  ne  constitue 
un  crime  ou  un  délit  quand  l'auteur  est  en  état  de  pleine  ivresse 
( art.  2,  § 3),  mais  les  délits  commis  dans  cet  état  sont  punis  comme 
d>;  graves  infractions  de  police  (2*  p.,  art.  3 ). 

Toutefois , h côté  de  ces  sages  distinctions , la  législation  offre  des 
solutions  opposées.  Les  statuts  de  l’Angleterre  proclament  la  respon* 
sabilité  complète  des  individus  qui  ont  commis  des  crimes  durant 
l’ivresse  et  la  même  règle  absolue  s’est  reproduite  dans  les  lois  de 
l’Amcrique}.  L’ordonnance  de  François  [‘'allait  même  plus  loin,  et 
punissait  les  délits  commis  pendant  l’ivresse  d’une  peine  plus  forte  : 
< S’il  advient  que , par  ébriété  ou  chaleur  de  vin , les  ivrognes  coin' 
mettent  aucun  mauvais  cas , ne  leur  sera  pour  celte  occasion  par* 
donné  ; mais  seront  punis  de  la  peine  due  audit  délit  et  davantage 
pour  ladite  ébriété,  ’a  l’arbitrage  du  juge.  > Celte  dernière  loi  n’a- 
vait fuit  que  reproduire  l’opinion  émise  par  Aristote  et  par  Quinti- 
lien,  que  l'ivresse  aggravait  le  crime,  et  devait  donner  lieu  h deux 
peines,  l’une  pour  le  délit,  et  l'autre  pour  l’ivresse  3. 

2G3.  Ces  décisions  diverses  se  fondent  sur  une  raison  unique. 
C’est,  dit  Filangieri , que  l’ignorance  de  l’homme  ivre  est  absolument 
volontaire  : il  y a un  mal  dans  la  cause , il  y a un  mal  dans  l'ef  et  *. 
Bartholc  avait  déjà  allégué  ce  motif  : c Danli  operam  rei  illicita 
impulantur  omnia  quœ  sequuntur  contra  voluntaletn  suam  ^ > 

Que  l’ivresse  volontaire  soit  une  faute,  on  ne  l'a  point  nié.  Mais 
s’ensuit-il  que  cette  faute  doive  porter  la  peine  d’un  crime? 
Faut-il  placer  sur  la  même  ligne  la  légèreté  de  celui  qui  s’enivre  et 
l’intention  criminelle  de  celui  qui  se  fait  meurtrier?  Ne  serait-ce  pas 
assimiler  deux  actes  qui  n’ont  entre  eux  aucune  analogie , le  meurtre 

< Persons  votiinlarily  drunk  arc  liable  for  ail  crimes  committed  in  that 
State.  (Stcphen’s  Summary,  p 5 ) 

* Driinkenness  sliall  not  bc  an  excuse  for  any  crime  or  misdomeanor. 
(Penal  code  of  llie  State  of  Georgia,  first  div.,  sect.  9 ) 

* Arist.  Elhic.,  lib.  1,  c.  34  ; Quint.  Orat.  inst.  7,  c.  I. 

* Science  de  la  lêg.,  t.  4,  ch.  18. 

> Ad  leg.  38  Dig.,  adleg.  Jul.  deadult.—  Voy.  i»/rà,  p.  850. 
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et  l'hotnicidc  involonlairc?  l/liomme  qui  s’enivre  ne  doit  répondre 
que  de  rimprudeiice  qu’il  fait  en  s’enivrant  Lui  iinpuler  les  actes 
qu’il  a exécutés  quand  il  a perdu  sa  raison,  c’est  punir  coiiune  un 
crime  un  acte  purement  materiel , abstraction  laite  de  la  volonté 
coupable  de  l’agent. 

El  puis,  est-il  vrai  que  l’ivrcssc  soit  toujours  volontaire?  Ne 
peut-on  pas  supposer,  et  n’est-il  pas  même  assez  fré(]ueui  que  la  cha- 
leur du  vin  ou  la  joie  d’un  festin  produisent  subitement  une  ivresse 
tout  h fait  accidentelle  et  imprévue?  Où  serait  alors  la  faute  dont  les 
décisions  que  nous  avons  citées  font  la  base  de  leur  pénalité?  El  ne 
peut-on  pas  admettre  encore  que  l'ivresse  a été  produite  par  dos 
manœuvres  coupables , étrangères ’a  l’agent , et  qui  avaient  pour  but 
de  le  por|cr,  h son  insu,  h un  acte  coupable?  Dans  cette  liypolbèse. 
son  innocence  est  tellement  évideiilc,  que  la  loi  de  la  Géorgie,  tout 
en  proclamant  que  l'ivresse  n’est  point  une  excuse  , fait  une  exccjition 
pour  le  cas  où  elle  a été  occasionnée,  par  les  artifices  d’un  tiers  *.  Il 
est  donc  un  cas  où  l’ivresse  n’est  pas  une  faute,  et  dès  lors  toute 
l’argumentation  que  l’on  op|>osc  s’évanouit. 

Mais,  il  faillie  reconnaitre,  ce  ii’esl  point  dans  le  principe  lui- 
même  qu’est  la  discussion,  c’est  uniipicmenl  dans  son  application. 
On  a craint  de  donner  le  caractère  d’une  excuse  légale  ’a  un  fait  ré- 
préhensible en  lui-même,  et  qu’il  est  toujours  diflicüc  de  constater. 
Ou  a vu  le  danger  de  légitimer  une  habitude  immorale,  et  de  pré- 
parer un  voile  ’a  tous  les  crimes. 

Il  paraît  certain , en  cfl'et , que  la  science  médicale  n’a  pas  de 
moyens  pour  discerner  I ivresse  réelle  de  celle  qui  ne  l’est  pas  ; des 
individus  possèdent  à un  haut  degré  l’art  delà  contrefaire;  d'autres 
s’y  disposent  par  un  léger  excès  de  boisson  cuivrante,  mais  dont  la 
dose  n’est  point  assez  forte  pour  déranger  leur  raison.  Aussi  la  difli- 
cullé  des  recherches  judiciaires  est  extrême  pour  parvenir ’a  établir  le 
fait  d’une  complète  ivresse.  Mais  s’ensuit  il  que,  pour  trancher  ces 


• Uniess  such  driinkenness  was  orcasioned  by  the  fr.nud , artiüre,  or 
CODlrivanco  of  orther  peison.  • (Loc.  cit.) 
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difficiilu's,  il  faille,  daii.s  le  doute,  envoyer  le  itre'venu  au  supplice? 
La  jii.'.lice  doit  inairlier  avec  precaiiiion  ; elle  doit  s'entourer  de  tous 
les  indices,  interroger  toutes  les.  preuves,  et,  de  tous  les  éldments 
qui  sont  U- sa  disposition,  former  sa  conviction.  La  nature  du  fait, 
les  actes  divers  de  l'agent , l'interdi  qu’d  avait  a l’action  , les  habi- 
tudes de  sa  vie,  toutes  ces  circonstances  viennent  déposer  de  la 
vérité  ou  du  mensonge  de  rivres.se.  La  simulation  de  l'ivresse, 
comme  celle  de  la  démence , .se  dévoile  toujours  par  qiiel(|ue  coin  et 
par  l'ailectation  même  de  riiomme  ivre 'a  le  paraître.  El  puis  c’c.st  au 
prévt  nu  (|iii  invoque  l'ivresse  pour  e.xcuse  h la  prouver  : Ebrius  non 
prœsnniiliir  ; omis  jirolniudi  incumbil  alleijanli  i. 

^04.  Maintenant  que  nous  avons  reconnu  le  principe,  hâtons-nous 
de  le  circonscrire  dans  d'étroites  limites;  car  l'ivresse  peut  être  une 
cause , mais  non  un  prétexte  d'excuse.  . 

Et  d aboril,  on  doit  poser,  avec  les  anciens  criminalistes,  une 
première  distinction  eiiiie  Tivresse  complète  et  l’ivresse  légère  2.  La 
prciidère  .scide  peut  avoir  l'eiret  de  jiisiilier  l’agent  : une  demi-ivresse 
peut  louicfuis  atténuer  le  crime  lorsqu’il  e.si  l'etfel  de  celle  exaltation 
pa.ssugère  qu'elle  produit  d’ordinaire,  et  qui,  sans  supprimer  dans 
riinmme  ivre  la  conscience  de  lui-méme  cl  du  mal  qu’il  fait , lui  ôte 
1 li.sagede  la  réllexion.  Il  est  po.ssihle  de  discerner,  d après  les  actes 
et  la  conduite  de  l'agent,  si  son  ivre.sse  é'ait  complète,  ou  s'il  con- 
servait la  perception  de  la  nature  de  son  action.  Celte  distinction 
est  importante  dans  la  pratique  pour  établir  l'impulnbilité  pénale.  Le 
code  d'Autriche,  de  même  ipie  les  anciens  jurisconsultes,  n'accorde 
qu’â  la  pleine  ivre'se  le  pouvoir  de  décharger  de  la  peine. 

Lue  .seconde  di.-tinclion,  non  moins  importante,  doit  être  établie 
entre  rivre.s.sc  impréi  ue  et  rivre,sse  procurée.  Il  est  évident  que 
l'homme  qui  a coi  çu  le  projet  d'une  mauvaise  action,  et  qui  cherche 
dans  des  liqueurs  enivrantes,  .soit  l'audace  nécessaire 'a  l’exécution 
de  son  dessein , soit  un  moyen  d'étourdir  sa  conscience  contre  ses 

I Parinecius,  qiixsl.  93  , n«  33. 

■ P'arinacius,  quæot.  93,  u”  18. 
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remords , soit  une  excuse  qu'il  prépare  h l'avance  au  crime  qu'il 
médite,  il  est  évident  que  cet  homme  ne  saurait  trouver  une  excuse 
dans  une  ivresse  qui  devient  une  véritahie  préméditation.  Aussi  les 
jurLsconsuites  n'ont-ils  jamais  protégé  de  la  puissance  de  l'excuse 
cette  sorte  d'ivresse,  ebrietaiem  procuraiam  ac  affeclalam  ad  effec- 
tum  ut  ebrius  delinqueret  et  delinquendo  se  cum  eâ  excusaret  >. 
Telle  est  aussi  la  restriction  apportée  par  le  légi.slatcur  de  rAutriclie 
à son  principe  d'excuse.  < Nulle  action , dit  la  loi , ne  constitue  un 
délit,  quand  I auteur  est  en  état  de  pleine  ivresse,  à moins  qu’il  ne 
s’y  soit  mis  dans  l’intention  directe  de  commettre  un  délit.  » 

Ainsi , l’ivresse  complète  et  non  préméditée  est  la  seule  que  l'agent 
puis.se  alléguer  et  être  admis  h prouver  comme  cau.se  de  justification. 
Cependant  on  a fait  encore  une  troisième  distinction  entre  rivres.se 
habituelle  et  fivresse  accidentelle.  Cette  distinction  a été  propesée 
par  Barthole,  qui  le  premier  a discerné  l'homme  ivre  et  l’ivrogne , 
ebrium  et  ebriosum  La  raison  est  que,  si  l’on  conteste  la  culpabi- 
lité d’une  ivre.ssc  accidentelle , on  ne  peut  nier  du  moins  In  faute 
grave  qui  résulte  d'une  ivrognerie  habituelle,  et  que  nul  ne  peut 
rendre  sa  condition  meilleure  par  son  propre  délit.  La  source  de  cet 
argument,  que  nous  avon.s  déjh  combattu,  est  dans  la  loi  58,  § i , 
au  Dig.,  ad  leg.  Juliam  de  adnlteriis,  dans  laquelle  .se  trouve  cette 
maxime,  que  celui  qui  commet  un  fait  illicite  est  tenu  de  toutes  les 
conséquences  de  son  action,  il  est  évident  que  cette  maxime  ne  |>cut 
être  appliquée  en  matière  péuale.  Mais  il  suffit  d’ailleurs  de  remar- 
quer que  l’on  a confondu  ici  la  cause  avec  l'effet  : fivresse  ou  I ivro- 
gnerie peut  être  illicite , mais  ce  caractère  ne  peut  exercer  aucune 
influence  sur  la  nature  des  actes  qu’elle  produit;  car  la  question  est 
toujours  do  savoir  si  f agent  a eu  la  conscience  du  mal  de  ces  actes. 
Qu'importe,  ensuite,  que  son  ivresse  fût  accidentelle  ou  habituelle? 
L'infraction  spéciale,  sut  juris,  qui  en  résulte,  la  faute,  l'imprudence 
de  l'agent,  peuvent  être  plus  ou  moins  graves;  mais  dans  l'un  et 

‘ Farinacius,  quæsi.  93,  n»  3t. 

* Ad  leg.  38  Dig.,  ad  leg.  Jul.  adult. 
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l'aiilre  cas  son  dtnt  mental  est  le  même;  le  motif  d'altdnualion  con- 
serve donc  la  même  puissance'.  On  ne  devrait  excepter  que  le  seul 
cas  oh  le  prévenu,  ayant  déjh  commis  un  crime  en  état  d ivresse, 
s’enivrerait  de  nouveau  ; car  il  .serait  permis  d'apercevoir  dans  cette 
réitération  l'indice  d une  préméditation. 

2üS.  Revenons  maintenant  au  texte  de  notre  code.  L'article  64 
n'a  formulé  d'excuse  qu’h  1 égard  de  la  démence , il  a gardé  le  silence 
sur  l ivresse.  Faut-il  attribuer  h l’ivresse  le  caractère  d'une  démence 
momentanée?  Nous  ne  le  pensons  pas.  L’ivresse  peut  avoir  quelques- 
uns  des  effets  de  l'aliénation  mentale,  mais  elle  n'en  a pas  le  carac- 
tère essentiel , le  dérangement  organique  des  facultés  intellectuelles. 
La  démence  n'est  point  une  expre-ssion  générique  qui  piiis.se  enve- 
lopper toutes  les  aberrations  de  l’esprit;  on  ne  peut  lui  donner,  dans 
la  loi , d'autre  sens  que  celui  que  la  langue  lui  attribue  ; on  doit  donc 
le  restreindre  aux  maladies  du  cerveau.  On  ne  peut,  d’ailleurs,  ad- 
mettre que  l'ivre.sse  ait  pu  être  confondue  par  le  législateur  avec  la 
démence  ; si  son  intention  eût  été  de  l'élever  au  rang  des  excuses , il 
l'eût  évidemment  mentionnée  ; son  silence  révèle  la  volonté  formelle 
de  lui  refuser  ce  caractère. 

Telle  est  aussi  l'interprétation  que  la  cour  de  cas.sation  n’a  cessé 
de  maintenir  par  ses  arrêts  ^ ; mais  en  ajoutant  surabondamment  : 
c que  l'ivresse,  étant  un  fait  volontaire  et  répréhensible,  ne  peut  ja- 
mais constituer  une  excuse  que  la  morale  et  la  loi  permettent  d'ac- 
cueillir. > Motif  erroné  qui  ne  fait  que  reproduire  la  raison  alléguée 
par  Barthole  , et  qui  semble  dicter  k l’avance  au  législateur  une  pro- 
hibition absolue.  11  suffisait  de  constater  le  silence  de  la  loi. 

Si  donc,  en  théorie,  fivresse , lorsqu’elle  est  involontaire  et  com- 
plète, et  qu’elle  est  d'ailleurs  valablement  constatée,  peut  avoir  la 
puissance  de  justifier  l'agent , cet  effet  lui  fôt  refusé  sous  l’empire  de 
notre  code  : elle  ne  peut  être  posée  au  jury  et  admise  par  les  juges 

' Carmignani,  Teoria  (telle  leggi  delta  sicurezza  sociale,  t.  3,  p.  286. 

• Cass.  iSoct.  1807,  Sir.  8. 1.24;  tS  mai  1815, Sir.,  15,  S98;3avrn 
1824,  Sir.  24.  1.  823. 
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cDimne  excuse  legale  des  ci  imes  et  des  ddliis.  Mais  il  esl  néanmoins 
permis  h l'accuse  de  l’alléguer  dans  sa  défense . cl  de  la  prouver  par 
ses  inlerjHillalions  aux  léinoins;  car , si  elle  n’a  pas  le  caractère  d’uue 
excuse  légale , elle  conserve  celui  d'un  fait  d’atténuation , et  peut 
avoir  rdTet  d’abaisscr.la  peine  en  motivant  la  déclaration  des  circon- 
stances atténuantes.  Elle  peut  exercer  encore  un  plus  grand  pouvoir 
sur  la  conscience  des  jurés , qui  ne  doivent  conijile  'a  personne  des 
motifs  de  leur  décision , et  qui  ont  le  devoir  de  prononcer  un  verdict 
de  non-culpabilité , toutes  les  fois  que  l’accusé,  soit  par  l’effet  d’une 
ivre.sse  complète , soit  par  l’effet  de  toute  autre  pei  tui  batioii  des  sens, 
a agi  sans  pouvoir  réfléchir  à la  portée  de  son  action  , et  sans  en  com- 
prendre la  nature  et  la  moralité. 

2GG.  Onstalons  ici,  en  résumant  ce  qui  luéccdc,  cl  avant  de 
pénétrer  plus  avant  dans  celle  matière , les  états  de  l’intelligence  (|ue 
la  loi  a voulu  renfermer  dans  re.\i>res.sion  dcdemence.  Nous  en  avons 
successivement  écarté  les  liassions , (juel  ijue  soit  le  désordre  (|u'elles 
jettent  dans  l'esprit,  le  scmnambulisme  ou  le  .sommeil,  et  entin 
l’ivresse,  même  comitlète  et  involontaire.  Ces  diverses  causes  peuvciil 
sans  doute  alfaiblir  et  même  abolir  la  criminalité  del  agenl;  mais 
leur  examen  rentre  dans  l’aiiprécialion  morale  du  fait,  dans  l’examen 
de  la  quc.stion  de  culpabilité  elle-même.  La  loi  n'a  voulu  donner  qu’à 
la  démence  le  caractère  cl  les  ctfels  d’une  excuse  légale  ; or , par 
démence,  on  doit  entendre,  puistiu’aucun  texte  c’en  a restreint  le 
sens,  toutes  les  maladies  de  rinieliigcnce , l’idiolisuie  cl  la  démence 
proprement  dite,  la  manie  délirante  et  la  manie  sans  délire,  meme 
partielle  Toutes  les  variétés  de  l’affection  mentale,  quelles  que 
soient  les  dénominations  que  leur  applique  la  science,. quelque  clas- 
sification qu’elles  aient  reçue,  revêtent  la  pui-Ssaiice  de  l’e.vctise,  et 
justifient  l’accusé , pourvu  que  leur  existence  au  tem|is  de  l’action 
soit  certaine , pourvu  que  leur  influence  sur  sa  perpétration  pui.s.se 
être  préstnnée.  C’est  à ces'  termes  que  se  résume  à nos  yeux  la  véri- 
table théorie  de  l'article  G4.  , , , 

...  • I ; . . r.  . . , 11. 

2G7.  Cela  posé , nous  avons  maiiitenanl  a rccbcrchçr  l&s  effets  de 
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la  ddmcnce  constaiec , sur  l’insiniciioii , sur  les  débals , sur  le  juge- 
ment, et  enfin  sur  l'exdculion  de  la  peine. 

Lors(|ue  la  présence  de  la  démence,  au  temps  même  de  l'aclion  , 
est  alléguée  ou  présumée,  le  premier  soin  de  rinslruclion  doit  être 
de  vérifier  si  elle  est  réelle  ou  feinte . si  le  prévenu  est  de  bonne  foi , 
ou  s’il  y a fraude  de  sa  part.  Il  importe  que  cette  vérification  soit 
faite  aux  premiers  pas  de  la  procédure  , pui.squ’il  n’y  a plus  ni  crime 
Di  délit , si  le  fait  incriminé  a été  commis  par  un  liommc  en  démence, 
puis(|u’on  doit  s’empresser  de  soustraire  au  séjour  des  prisons  un 
être  qui  n’est  tpie  mallieurenx  et  souffrant.  Les  visites , les  üilcrro- 
galoires,  les  rapports  des  gens  de  l’art,  sont  les  plus  sûrs  moyens 
d’apprécier  la  véritable  situation  morale  de  l’inculpé.  I.os  témoi- 
gna ges  présentent  en  général  plus  de  cbaticcs  d’incertitude  et 
d’erreur,  parce  que  les  témoins  veulent  juger  les  faits,  et  les  jugent 
mal,  parce  qu’ils  .sont  mus  par  des  consiilérations  de  famille  ou  de 
faveur,  a moins  toutefois  qu’tls  ne  .se  bornent  ‘a  raconter  des  faits  qui 
se  sont  passés  sous  leurs  yeux.  « Aon  creditur  teslibus  de  furore 
(ieponenlibus , dit  Boeriits  ‘ , nisi  causain  reddanl  sideiitiœ.  » 
2ü8.  La  démence  constatée,  il  serait  aussi  absurde  qu’itiliumaiu 
de  ii:ctlrc  en  jugement  l’indi\idu  qui  en  est  atteint.  La  justice  ii’a 
plus  de  mi.ssion  à remplir;  elle  n’a  point  d’exemple  h donner ’a  la 
société  ; son  jitgement,  au  lieu  de  prononcer  l’expiation  d’itnc  faute, 
ne  ferait  que  constater  une  infortune;  la  poursuite  doit  donc  s’arrêter. 
Avant  le  code  d’instruction  criminelle , il  appartenait  au  directeur 
du  jury  il’apprécier  la  nature  des  faits  et  de  suspendre  la  proce- 
dure 2.  Ce  pouvoir  pourrait  encore  être  aiijourd  hui  exercé  par  le 
sctil  juge  d’instruction  depuis  que  ce  jugea  remplacé  la  cbambre  du 
conseil;  il  est  investi,  avec  la  cbambre  d'accusation,  du  droit  d’ap- 
précier .si  le  fuit  poursuivi  a les  caractères  irun  crime  ou  d’un  délit, 
cl  de  renvoyer  des  poursuites  le  prévenu  contre  lequel  aucun  indice 

. ; » • 

. ' Déc.  93;  n»  44.  . ■ • . •, 

* Loi  du  3 pluv.  an  IX,  art.  15.  • . ; 
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de  culpabilild  n’cxiste  art.  128  cl  229  du  C.  d'insl.  crim.  modifiés 
par  la  loi  du  17  juillet  18uü).  C'est  doncà  celte  première  juridiction 
qu’il  appartient  d'examiner  la  situation  intellectuelle  du  pi-évenn , et 
de  le  décharger  de  la  prévention , s’il  est  convaincu  d’idiotisme  on 
de  folie  ‘.  Elle  ne  pourrait  même  surseoir  h statuer,  jusqu'h  ce  que 
le  tribunal  civil  eût  prononcé  s’il  y a lieu  de  déclarer  l’interdiction; 
ce  principe  a été  consacré  par  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  qui 
déclare  : < que  la  question  de  savoir  s'il  y a lieu  de  faire  interdire  le 
prévenu,  est  absolument  indépendante  de  celle  de  savoir  s’il  y a lieu 
de  le  poursuivre  pour  les  délits  qui  lui  sont  imputés,  et  ne  peut  par 
conséquent  être  préjudicielle  ; qu’en  matière  criminelle,  la  loi  qui 
donue  au  juge  le  droit  de  décider  s'il  y a crime  ou  délit,  lui  donne 
par  cela  même  et  nécessairement  le  droit  de  décider  si  l’aêcusé  ou  le 
prévenu  est,  par  son  état  moral , capable  de  rinleniion  perverse, 
sans  laquelle  il  ne  peut  exister  ni  délit  ni  crime  * 

Ce  n'est  donc  que  lorsque  la  maladie  n'offre  que  des  signes  incer- 
tains et  parait  faiblement  caractérisée , que  les  premiers  juges  doivent 
en  laisser  l’appréciation  aux  tribunaux  correctionnels  et  aux  cours 
d'as.sises.  Une  question  qui  a quel(|uc  iulérêt  peut  alors  s'élever  aux 
débats  : c’est  de  savoirs!  l'exception  de  la  démence  peut  être  posée  au 
jury.  La  cour  de  cassation  s’est  toujours  prononcée  pour  la  négative  ^ 
et  ses  motifs  sont  : « que  les  faits  d’excuse  laissent  subsister  le  délit, 
et  en  modifient  seulement  le  caractère  et  la  peine , tandis  que  la 
démence,  au  contraire,  anéantit  la  culpabilité  et  par  conséquent  tout 
délit  ; d’où  il  suit  qu’en  posant  la  question  de  savoir  si  l’accusé  est 

' ,Dans  l’ancienne  jurisprudence,  le  droit  des  premiers  juges,  de  constater 
la  démence  au  temps  de  l'action,  était  également  une  règle  constante.  Ou 
peut  consulter  sur  ce  point  la  lumineuse  disserialion  de  Jousse,  Comm.  de 
l'urd.  de  167U,  tit  28,  art.  I,§4. 

* Cass.  9 déc.  1814,  Sir.  ts  I.  284. 

> Cass.  Il  mars  18t3,Sir.  I7.  1.92;  2(1  oct.  l8tS,Sir.  17.  1.  17;  9 sept. 
I82Ô,  Bull,  no  181;  9 juin  l83I.Journ.  du  dr.  crim.  1831,  p.  112;  t m&r* 
I8é&,  Bull,  n*  71. 
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coupable , on  demande  ndcessiiircmcni  au  jury  si  ccl  accué  dlait  sain 
d'esprit,  et  si  sa  volonté  était  libre  et  indépendante  au  moment  de 
l'action.  > Ce  raisonnement  est  rigoureusement  exact.  La  démence, 
nous  l'avons  déjîi  dit,  n'est  point  un  fait  d'excuse , mais  un  fait 
e.xcliisif  de  la  volonté  et  consé([uemmcnt  de  la  culpabilité;  elle  se 
trouve  donc  implicitement  compri.se  dans  la  question  principale. 
Cependant  M.  Legraverend  a pensé  qu'il  serait  préférable  de  poser 
une  question  spéciale  sur  la  démence , lorsqu'elle  est  formellement 
requise  et  nous  sommes  parfaitement  de  son  avis.  D'abord  le  texte 
de  la  loi  ne  s'oppose  nullement  h cette  position  , puis(|ue  par  excuse 
elle  entend  en  général  toutes  les  circonstances  (|ui  peuvent  modifier  la 
eriminalité  de  l'agent,  soit  qu’elles  ne  tendent  qu'a  l'atténuer,  soit 
qu'elles  l'effacent  complètement.  Or,  il  importe  que  les  jurés  ne 
puissent  concevoir  aucun  doute  sur  la  portée  de  leur  réponse  ; si  l'on 
rejette  une  question  sur  la  démence,  ils  peuvent  penser  qu'ils  n'ont 
point  h s'occuper  de  cette  question  ; la  clarté  doit  surabonder  dans 
la  position  des  faits  ; toute  réticence  qui  tend  a voiler  la  diftlculté  ou 
qui  peut  avoir  cet  effet  est  une  faute  grave.  Ensuite,  il  importe  à 
l'ordre  public  que  des  mesures  de  police  puis,sent  être  prises  h l'égard 
des  accusés  qui  sont  acquittés  pour  cause  de  folie;  or,  le  seul  moyen 
de  connaître  la  cause  de  l'acquittement,  est  déposer  une  question 
.spéciale. 

Cependant  si  le  jury  , tout  en  déclarant  l'accusé  coupable , avait 
ajouté  qu’il  était  en  démence , l'acquittement  devrait  suivre  une  telle 
déclaration , bien  qu'elle  soit  en  apparence  contradictoire  : • Il  est 
évident,  en  effet  (et  nous  empruntons  les  termes  d'un  arrêt  qui  a 
statué  dans  ce  sens),  que , loin  d'avoir  voulu  exprimer  qu'il  recon- 
naissait dansl’accusé  uneculpabiliié  légale,  le  jury  n’a  voulu  déclarer 
autre  cliose  sinon  qu'il  était  matériellement  établi  que  l'àccnsé  était 
l'auteur  de  l'action  qui  avait  donné  lieu  aux  poursuites  ; mais  qu'il 
n’y  avait  apporté  que  la  volonté  d'un  homme  en  démence,  volonté 
quasi  animale  qui , d'après  le  vœu  de  l'article  G4,  et  d'après  les  plus 

• Cbap.  13,  § I in  fine. 
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siiDjilcs  lumières  de  la  raison,  est  évidemment  hors  de  toute  culpabilité 
léij'ale  I.  « 

2(i0.  Lorsque  la  démence  n’est  survenue  que  depuis  l’action  , i! 
fautdislinjtuersi  elles’csi  manifestée  avant  riustruciion,  dans  le  cours 
de  celte  instruction,  on  après  la  condamnation. 

On  a vu  que  l'ariiclc  Gi  ne  dorme  à la  démence  la  puissance  de 
justifier  l’agent,  qu’aulant  qu’elle  est  concomitante  au  fait , qu’dlea 
existé  au  temps  inêine  de  l’action.  Cependant  on  doit  suspendre  la 
poursuite,  alors  même  qu’elle  est  postérieure  au  crime  ; car  comment 
placer  eu  face  de  la  justice  un  homme  atteint  de,  folie  ’?  Comment  une 
condamnation  pourrait  elle  atteindre  cet  homme  qui  n’aurait  pu  se 
défendre,  et  qui  ne  la  coinpreiidrail  pas?  Quel  serait  l’effet  moral  et 
le  Init  d’uii  tel  jngemem?  On  doit  supposer  que  l’aliénation,  quoi- 
qu’elle ne  se  soit  réxéléc  par  des  signes  extérieurs  que  postérieure- 
ment au  crime,  existait  déjii  ii  l’époque  de  sa  perpétration  et  a pu  le 
déterminer;  ainsi  expliqué,  le  texte  de  l’article  Gt  peut  sc  concilier 
avec  riiumaiiité.  Celteoi>inion  ne  fait,  du  reste,  que  reproduire  celle 
des  anciens  criminalistes  ; ils  professaient  meme  que , dans  ce  cas  , 
le  |uévciiii  ne  pouvait  être  comlamiiéà  une  peine  pécuniaire,  parce 
que  nulle  peine  ne  peut  être  infligée  'a  un  prévenu  qui  ne  peut  se  dé- 
fendre^. Les  lois  d'Angleterre  et  de  la  Louisiane  ont  positivement 
écril  la  même  resirictioii 

Mais,  si  la  démence  ii’est  que  temporaire,  les  poursuites;  peuvent- 
elles  être  reprises?  On  sent  que  la  solution  repose  tout  entière  dans 
le  fait  Si  la  guérison  est  parfaite,  nul  doute  que  l’insiruciioii  ne 
doive  être  poursuivie;  car  l’impossibilité  résullaiiie  de  la  maladie 
était  son  seul  obstacle  ; mais  s’il  s’agit  sciilemeiil  d’un  intervalle  lu- 
cide, cetie  iiilermiltence  (le  l’aliéiiaiion  ne  ju>tilierait  pas  la  mise  en 
jugement;  car  la  justice  serait  exposée  ’a  ce  qu’au  milieu  des  débats 

> Coas.  4 janvier  18  7,  J.  P.  t.  14,  p.  6;  29  août  1829,  J.  P.  t.  23, 
p,  143a. 

* Julius  Clariis  ,qnæst.  GO,  no  7 ; Farinacius,  quaast.  94,  n»  22;  Jousse, 
t.  3,  p 621  ; Muyart  do  Vouglans,  p.  28. 

* SlvptiuD's  Suminary,  p.  6.  — Code  ot  crimes  and  punishments,  art.  24. 
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l'acciisd  fût  saisi  d'un  accès  de  manie,  et  il  serait  d'ailleurs  difficile  de 
connaître  jusqu'à  quel  point  cet  accusé  aurait  la  plénitude  de  .son 
esprit,  et  p.sr  consdipient  la  liberté  de  la  défense  '. 

Si  la  démence  est  postérieure  a l'instruction  écrite,  et  ne  .se  m.ani- 
fcste  qu'au  moment  de  rou\crture  des  débats,  r.accn.sé  ne  doit  p.as 
néanmoins  y être  soumis;  quelle  que  soit  l'époque  de  la  démence, 
les  motifs  sont  les  mômes  pour  le  .soustraire  au  jugement.  Il  nous 
paraît  que  dans  ce  cas  on  doit  examiner  si  l'aliénation  n'est  qu'un 
accès  momentané,  ou  semble  de  nature  a persister.  Dans  la  première 
hypothèse  , le  président  des  a.ssi,ses  doit  renvoyer  l afTaire  à la  session 
suivante.  Dans  le  cas  contraire,  il  doit  faire  délibérer  la  cour  d'as- 
sises sur  la  question  de  savoir  .s'il  y a lieu  de  suspendre  le  jugement 
jusipi'à  ce  que  la  démence  ait  ce.ssé. 

Une  (piestion  de  compétence  peut  s'élever  au  sujet  de  l'appréciation 
de  la  démence  au  moment  des  débats  La  cour  de  cassation  a jugé 
que  si  la  démence  de  l'accusé  au  temps  de  raction  est  de  la  compétence 
du  jury,  c'est  qu'elle  con.stiiue  alors  une  circonstance  qui  tient  au 
fait  de  l’accusation  ; mais  qu'il  en  est  autrement  lorsqu'il  s'agit  de 
savoir  si  l'accu-sése  trouve  en  démence  au  tcuqis  du  jugement  ; que 
ce  fait  c.st  étranger  au  crime,  et  que  dès  lors  il  n'apjiartient  (pi'à  la  cour 
d'a.ssises  de  le  juger  Cette  distinction  nous  paraît  fondée,  .Mais  il 
est  évident  que  si  l'exception  posée  in  Umine  litis  est  riqeiée  par  la 
cour,  cette  décision  ne  fait  point  ob.stacIe  à ce  que  le  jury  s'y  aricte 
dans  I examen  de  la  culpabilité. 

[[ïsi  la  démence  ne  se  manifeste  que  pendant  l'instance  du  pourvoi 
en  cassation  contre  l'arrêt  qui  a condamné  l'accusé,  comment  doit-il 
être  statué?  Dans  deux  espèces  où  cet  incident  s'est  produit , la  cour 
de  cassation  a statué  damS  les  termes  suivanis  ; « aitendu  <pi'il 
résulte  d'un  rapport  dressé  en  conformité  de  l'art.  8 de  la  loi 
du  30  juin  1 858,  que  le  demandeur  est  maintenant  en  état  de  démence  ; 
que,  tant  que  cet  état  subsiste,  il  y a pour  lui  impos.Mbilité  de  produire 

* Tiraqueau,  causa  S,  n*  I ; Farin.ncius,  qiiæst.  ÎU,  n«  16. 

* Cass.  16  fév.  1816,  cité  pur  Buurguigiiuii,  t.  3,  p.  74, 
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sa  ddfense  devant  la  cour  avec  loule  la  laliiude  que  la  loi  lui  accorde, 
notamment  dans  les  art.  422 , 425  et  suivants  du  code  d'iiustructioo 
criminelle,  et  d’exercer  la  faculté  soit  de  s’ioAcrire  en  faux  contre  les 
actes  authentiques  de  la  procédure , soit  de  se  désister  de  son  pour- 
voi; que,  dans  le  silence  de  la  loi  sur  les  effets  du  recours  en  cassation 
formé  par  un  aliéné  dans  un  intervalle  lucide,  ou  par  un  individu 
atteint,  postérieurement  à ce  recours , d'aliénation  mentale , il  appar- 
tient k la  cour  de  prendre  les  mesures  nécessaires  h la  conservation 
des  droits  de  la  défense  et  ii  l'intérét  général  delà  justice;  la  cour  sur- 
seoil  h statuer  sur  le  pourvoi  ju.squ'à  ce  qu’il  soit  fait  apport  à son 
greffe  de  nouveaux  documents  conformes  aux  dispositions  de  la  loi 
du  50  juin  1858,  et  de  nature  h constater  les  changements  qui  pour- 
ront survenir  dans  l’état  mental  du  demandeur  ]] 

Les  anciens  jurisconsultes  enseignaient  que  si  la  folie  n’éclatait 
qu'après  rétablissement  des  preuves,  posl  complelum  processum, 
les  juges  avaient  la  faculté  de  prononcer  contre  l'accusé  les  peines 
pécuniaires  *;  en  effet,  la  culpabilité  étant  démontrée,  la  démence  ne 
pouvait  soustraire  l'accusé  qu’aux  peines  corporelles  Cette  décision, 
qui  pouvait  être  utile  k une  époque  où  toute  l’instruction  était  éaite, 
ne  saurait  avoir  une  application  actuelle,  puisque  l’instruction  orale, 
où  se  pui.sent  tous  les  éléments  du  jugement,  ne  se  termine  qu'au 
moment  même  de  ce  jugement,  et  il  parait  difficiic  de  supposer  que 
la  fulie  se  produise  préci.-iémenl  dans  l'iniervalie  étroit  qui  sépare  les 
débats  du  jugement.  Mais,  même  dans  cette  hypothèse,  s’il  s’agit  de 
condamnations  civiles,  on  sait  que  les  tribunaux  criminels  ne  peuvent 
les  prononcer  qu'accessoirement  aux  jugements  d’acquittement  ou  de 
condamnation  ; et  quant  aux  amendes,  elles  constituent  de  véritables 
peines.  Or,  si  le  but  de  la  peine,  qu’elle  soit  corporelle  ou  pécuniaire, 
est  l’expiation  du  délit,  ce  but  serait-il  atteint  vis-U-vis  d’un  homme 
en  démence? 

270.  Enfin,  l’aliénation  mentale  peut  ne  se  manifester  qu’après  la 

* Cass.  2S  janv.  1R30,  J.  P.  à sa  date  ; 33  déc.  I8.S9,  Bull,  n*  287. 

* Julius  Clarus',  quæsl.  60;  Faria.,  quœst.  94,  n*  18. 
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condamnalion.  Qutl  doit  être  son  effet  sur  rexdciiiion  des  peines?  Ici 
l’on  doit  distinguer  Ie.«  peines  corporelles  et  les  peines  pécuniaires. 
Il  est  évident  que  l'exécution  des  premières  doit  être  suspendue;  il 
serait  inliuinain,  il  serait  absu(de  de  faire  monter  un  insensé  sur 
l’échafaud,  ou  de  lui  faire  porter  des  fers.  Diflntur  extequulio,  di- 
saient les  jurisconsultes,  u$que  ad  supervenientiam  sanœ  mentit  >. 
Toutefois  Rousseaud  delà  Combe  a contesté  ce  .sursis;  il  veut  que  le 
condamné  b mort  tombé  en  démence  soit  exécuté,  c l'exécution  des 
pcine.s,  dit-il,  ayant  l’exemple  |)oui*principal  cbjei’.  » Mais  l’exemple 
ou  l intimidation  est  l’un  des  effets  légitimes  de  la  peine,  et  non  son 
objet  princi|)al  ; et  puis  , dans  ce  système  même  , In  terreur  de  la 
peine  serait-elle  donc  le  seul  effet  moral  d’une  telle  exécution?  Ne 
s’y  mê.Ierait-il  pas  quelque  pitié  pour  la  victime , quelque  indignation 
d’un  tel  spectacle?  La  conscience  publique  ne  se  révolterait-elle  pas 
de  cette  peine  subie  par  un  être  qui  n’a  plus  la  conscience  de  l’avoir 
méritée?  Muyart  de  Vouglans  modiBe  cette  opinion  eu  limitant 
l’exécution  des  condamnés  en  démence  ’a  ceux  seulement  qui  ont 
commis  des  crimes  de  lëse-majesté,  à cause  de  l exemple  Ces 
opinions  et  ces  distinctions  respirent  entièremeul  l’esprit  de  l’ancienne 
jurisprudence. 

Suffirait-il  que  le  condamné  fût  dans  un  intervalle  lucide  pour  que 
l’exécution  pût  avoir  lieu?  Les  criminalistes  u hésitent  pas  b prononcer 
afBrmativement^.  Cette  opinion  peut  être  rigoureusement  soutenue. 
Toutefois  la  justice  doit-elle  courir  l’horrible  chance  d’exécuter  un 
maniaque?  Est -il  de  sa  dignité  d’épier  la  lueur  d’une  raison  vacillante 
pour  préparer  son  glaive?  il  semble  qu’une  guérLson  complète  peut 
seule  restituer  le  condamné  h la  peine  qu’il  doit  subir. 

A l’égard  des  peines  pécuniaires,  nul  doute  ne  semble  pouvoir 

' Julius  Clarus, quoist.  GO,  n°  8;  Farinarius,  quæst.  94,  no  13;  Baldus, 
in  I.  human  , g 4G,  C.  de  impub.  ; Tiraqueau,  causa  3,  n»  I. 

* Traité  des  mat.  crim.,  p.  39.  M.  Carnot  a attribué  par  erreur  cette 
opinion  à Muyart  de  Vouglans. 

* Lois  crim.,  p.  38. 

4 Farinacius  et  Baldus,  loc.  cit.;  Carnot,  t.  I,p.  30S. 
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s'élever  : du  moinenl  où  la  condamnalion  b l'amende  ésl  devenue 
déliniiive,  il  y a droit  actiiiis  pour  riital  ; c'est  une  dette  (|ui  frappe 
les  biens  du  condamné;  sa  démence  poslérienre  ne  peut  pas  mettre 
'a  l'exécntion  pins  d'obstacle  que  si  cette  dette  avait  sa  source  dans 
toute  obligation  pécuniaire.  Ce  principe  avail  déjà  été  posé  dans  notre 
cliapiireS  » 

271.  On  a demandé  si  la  pre.scription  doit  courir  pendant  la  .sus- 
pension des  poursuites  occa  ionnées  par  la  démence  de  l'accusé.  En 
tbè,se  générale,  la  prescription  ne  court  pas  contre  celui  qui  ne  peut 
pas  agir  ; conirà  no»  valeiilem  agere  non  currit  prcpxcriplio.  ür 
nous  avons  vu  que  le  mini.sicre  public  ne  peut  pas  .agir  contre  un 
prévenu  qui  est  eu  état  de  démence.  Mais  cette  règle  n'a  jamais  été 
aiqdiquée  en  matière  criminelle;  elle  ne  forme  d'ailleurs  qu'une 
exception  a une  règle  plus  générale  encore  ; c'est  que,  comme  le  dit 
l'article  2251  du  code  civil,  la  prescriplion  court  contre  toutes per- 
sunne<,  à nmiiis  quelles  ne  soient  dans  quelque  exception  ftablie 
par  une  loi.  ür  l'article  G57  du  code  d’instruction  criminelle  n’est 
modilié  par  aucune  exception,  et  l’on  ne  peut  mettre  a la  généralité 
de  sa  disposition  des  limites  que  son  texte  repou.sse;  il  faut  donc 
admettre  ipicla  pre.scription  court  contre  le  ministère  public  pendant 
tout  le  temps  qu’il  est  placé,  par  une  cause  extraordinaire  qui  lui 
est  étrangère  ainsi  qu’ii  la  loi,  dans  rimpui.s.sance  de  poursuivre  le 
coupable.  On  sent,  au  reste,  combien  cette  .solution  .se  justifie  aisé- 
ment. Ouel  est  le  motif  principal  qui  a dicté  rarlide  C37.’’  C est 
que  pendant  les  dix  années  qui  s’écoulent  après  le  dernier  acte  d’in- 
struclion,  les  preuves  de  rinnocence  du  prévenu  peuvent  dépérir,  et 
qu’il  .serait  injuste  de  le  condamner  sur  les  indices  qui  resteraient  de 
sa  culpabilité,  tandis' (|u'il  ne  resterait  rien  pour  .va  jn.stificalion.  Ce 
motif  est-il  moins  .'ipplicabic  au  cas  où  le  minisière  public  a été  dans 
rimpui.s.sance  de  jmiirsuivre  le  prévenu,  qu’à  celui  où  ses  poursuites 
ont  toujours  été  libres,  et  où  l’on  ne  peut  en  imputer  la  discontiiuia- 
lioii  ipi  a sa  néglig.  nce  ou  a un  défaut  de  renseignements  1 Et  idem- 

* f'oÿtz  n®  100. 
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ment  non.  Donc,  dans  le  premier  cas  comme  dans  le  deuxième,  la 
prescription  doit  courir  en  faveur  du  prévenu,  et  l’interruption  des 
poursuites  pendant  dix  années  consécutives  doit  éteindre  l’action 
publique.  C’est,  au  surplus,  dans  ce  sens  que  la  question  a été  jugée 
par  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  22  avril  1813  M.  Legrave- 
rend , qui  parait  avoir  ignoré  cet  arrêt,  avait  également  proposé  la 
même  décision 

[[  Cependant  un  nouvel  arrêt  est  intervenu  qui  a tranché  la  ques- 
tion dans  un  sens  opposé.  Il  est  vrai  que,  dans  l’espèce  de  cet  arrêt, 
la  poursuite,  suspendue  par  l’étal  de  démence  de  l’accusé,  n’avait 
jamais  cessé,  ce  qui  n’avait  pas  eu  lieu  dans  l’espèce  de  l’arrêt  du 
22  avril  1813;  l’accusé  avait  continué  d’être  détenu  sous  le  coup 
de  l’arrêt  de  renvoi  et  de  l’ordonnance  de  prise  de  corps.  Mais  l’arrêt 
se  fonde  en  outre  sur  ce  motif  : c que  l’impossibilité  oü  se  trouve 
le  ministère  public  d'agir  dans  de  telles  circonstances  résulte  du 
principe  de  droit  consacré  par  la  doctrine  et  par  la  jurisprudence  : 
contrà  non  valentem  agere  non  currit  prœscriptio;  qu’on  ne 
concevrait  pas,  en  effet , que  le  ministère  public  se  trouvant,  par  un 
fait  indépendant  de  sa  volonté,  dans  l’impossibilité  d’agir,  on  pût  se 
prévaloir  de  son  inaction  pour  faire  prononcer  la  déchéance  de  l’action 
publique  dont  l’exercice  lui  est  confié  >.  > Nous  persistons  à croire 
que  cette  doctrine  n’est  pas  fondée. 

En  tbèse  générale,  ainsi  qu’on  vient  de  le  dire,  la  prescription 
court  contre  toutes  les  personnes,  aux  termes  de  l’art.  2251  C.  civ., 
h moins  qu’elles  ne  soient  dans  quelque  exception  établie  par  la  loi. 
Cette  exception  est  établie,  en  matière  civile,’  en  faveur  des  mineurs, 
des  interdits  et , dans  les  cas  définis  par  la  loi , des  femmes  mariées  : 
c'est  l’application  de  la  maxime  contrà  non  valentem  agere  non 
currit  prœscriptio.  La  loi  criminelle  a pris  la  règle  et  n’a  point 


‘ Rupp.  par  M.  Merlin.  Rép..  v»  prescription,  sect.  3,  g 7,  no  s bis.  Foy. 
le  réquisiioire  de  ce  magistrat,  eod.  loc. 

' LégisI  crim  , ch.  13,  § 2. 

* Cass.  8 juillet  I8S8,  Bull,  no  193, 

Tome  i,  S6 


Digilized  by  Google 


SG3  THÉoniB  DU  CODE  PÉNAL  , AKT.  61. 

admis  l’exopplion.  Les  orl.  657  et  638  du  C.  d’inst.  cr  déclarent 
que  «l'action  publique  et  l'action  civile  résultant  (d'un  délit  ou) 
d'un  crime  se  prescrivent  après  (trois  ou)  dix  années  révolues,  k 
compter  du  jour  où  (le  délit  ou  ) le  crime  aura  été  commis,  si  dans 
cet  intervalle  il  n'a  été  fait  aucun  acte  d'instruction  ou  de  pour- 
suite. • Telle  est  la  règle  générale  : la  loi  l'a  t elle  fait  suivre, 
comme  en  matière  civile,  de  quebjues  restrictions  relatives  aux  per- 
sonnes qui  ne  peuvent  agir?  Nullement.  A-t-elle  du  moins  exprimé  b 
côté  du  principe,  comme  l'a  fait  l'art.  2351 , la  réserve  de  < quelque 
exception  étalilie  par  la  loi  ? > Klle  n'en  a fait  aucune , et  par  consé- 
quent, comme  l’a  dit  M.  Merlin , « dès  que  l'art  657  n'est  modifié 
par  aucune  exception , nous  sommes  forcés  de  le  prendre  dans  sa 
plus  gronde  généralité  ; il  ne  nous  appartient  pas  de  meure  h la 
généralité  de  sa  disposition  des  limites  qu'il  n'a  pas  jugé  'a  propos 
d'y  mettre  lui-même  *.  » 

Cette  différence  entre  la  loi  civile  et  la  loi  criminelle  s’explique 
facilement.  La  prescription  en  malièrecivile  est  fondéeb  la  fois  sur  un 
fuit  de  possession  et  sur  une  présomption  de  renonciation  ; elle  suppose 
le  défaut  ou  l'abandon  d'un  droit.  « Elle  n'est  pas,  dit  M.  Troplong, 
l'ouvrage  de  la  seule  puissance  du  temps  ; elle  prend  sa  base  dans  le 
fait  de  l'homme , dans  la  possession  de  celui  quiacipiiertet  dans  une 
présomption  de  renonciation  chez  celui  qui  néglige  sa  propriété  » 
De  l'a  les  exceptions  admises  en  faveur  de  ceux  qui  n'ont  pas  l'exer- 
cice de  leur  droit.  Eu  matière  ciiminclle,  la  prescri|)tion  est  fondée 
sur  d'autres  motifs  ; elle  ne  prend  point  sa  base  dans  le  fait  de 
l'homme,  elle  est  l'œuvre  du  temps.  Il  importe  peu  que  la  personne 
qui  peut  exercer  l'action  y renonce  ou  soit  |>résumée  y renoncer  ; 
c'est  parce  qu'un  long  temps  s'est  écoulé  depuis  la  perpétration  des 
faits  incriminés  que  la  .société  qui  inüige  les  peines,  comme  on  l'a 
vu,  non  k titre  d'expiation , mais  pour  conserver  l'ordre  nécessaire 
k la  vie  sociale  et  pour  prévenir  le  retour  des  mêmes  actes,  n'a 

* Rép.,  V»  prescription,  sect.  3,  § 7,  art.  4,  n«  i bit. 

* Do  la  prescription,  t.  i*',  p.  4. 
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Ettcun  intérêt  ï punir  les  désordres  dont  les  années  ont  effacé  k sou- 
venir et  les  traces  ; c'est  surtout  parce  que  les  preuves  se  sont  affai- 
blies ou  ont  été  détruites,  et  que  la  justice  n'a  plus  les  mêmes  moyens 
de  reconnaître  la  vérité  '.  Donc,  c'est  le  temps,  le  temps  seul  qui 
est  le  fondement  de  cette  prescription  ; c'est  ie  temps  qui  dte  h la 
poursuite  son  utilité,  qui  atténue  la  culpabilité  de  l'agent,  qui 
détruit  les  justilications  de  la  défense  et  les  cliarges  de  I instruction. 
Comment  suf>po.ser  ici,  en  effet,  que  celui  qui  exerce  l'action  y a 
renoncé?  Cst-ce  que  le  ministère  public  peut  disposer  d'une  action 
qui  appartient  b la  société?  Est-ce  que  la  partie  civile,  lorsque  le 
silence  de  l artion  publique  enchaîne  son  action  , peut  être  présu- 
mée y avoir  volontairement  renoncé? 

Or  ce  motif  unique  d'un  certain  laps  de  temps  écoulé  sans 
poursuites  ne  s'applique-t-il  pas  avec  la  même  force  b tous  les  cas, 
quels  qu'ils  soient,  où  l'action  publique  est  demeurée  inactive?  Ou'im- 
porte  que  cette  inaction  ait  pour  cause  la  négligence  ou  le  manque  de 
reD.<«ignements  du  ministère  public,  ou  qu  elle  ait  pour  cause  un  fait 
quelconipie  qui  le  mette  dans  f impossibilité  d'agir.  Est-ce  que,  dans 
l'un  et  l'autre  cas,  le  même  laps  de  temps  ne  produit  pas  les  mêmes 
effets?  Est-ce  (|ue  la  reprise  des  poursuites  n'est  |ias  également  inu- 
tile au  point  de  vue  de  l'intérêt  social?  Est-ce  qu'il  n'emporte  pas  le 
même  dépérissement  des  preuves? 

La  jurisprudence  a admis  quelques  restrictions  au  point  de  départ 
de  la  prescription  , en  matière  de  dé.sertion , de  poursuites  contre  les 
ageuls  du  gouvernement , de  double  poursuite  contre  le  même  pré- 
venu et  de  poursuite  (vour  dénonciation  calomnieuse  ; ce  point  de 
départ  a été  également  rooilifié  lorsqu'une  question  préjudicielle  qui 
s'élève  dans  le  cours  d'une  instruction  est  renvoyée  h I examen  et  toi 
jugement  de  la  juridiction  civile.  3Iais,  en  dehors  de  ces  hypothèses 
où  1a  suspension  de  la  proscription  tient  ù des  causes  spéciales  (pie 
nous  avons  expliquées  dans  un  autre  lieu  la  maxime  conlrà  non 

* Traité  de  l'inst.  crim  , t.  3,  p.  675. 

* Revue  de  législatioa  1858,  p.  505. 
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valentem  n’a  pas  d’application  néce.ssaire;  elle  est  contraire  au  prin- 
cipe de  la  prescription  criminelle,  elle  est  contraire  aux  termes  précis 
de  la  loi.  ]] 

27â.  11  nous  reste  li  examiner  un  point  important  de  la  législation. 
La  loi  a une  double  roi.ssion  b remplir  b l'égard  des  aliénés  : si  elle 
doit  les  dispenser  d'un  châtiment  qu'il  serait  barbare  de  leur  appli- 
quer, puisqu'ils  n'en  comprendraient  ni  la  raison  ni  les  elTets, 
elle  doit,  d’un  autre  côté,  protéger  la  société  contre  leurs  atteintes, 
et  ce  pouvoir  de  protection  doit  se  manifester  au  moment  même  oü  la 
justice  pénale  proclame  son  incompétence;  car  il  est  b craindre  que 
]es  juges,  mus  par  l'idée  des  excès  auxquels  l'accusé  rendu  b la  liberté 
pourrait  se  porter,  ne  lui  appliquent  comme  mesure  de  sûreté  une 
peine  évidemment  injuste,  s’ils  reconnaissent  son  état  de  maladie  et 
son  innocence.  L'intérêt  même  de  l'accusé  appelle  donc  ces  précautions. 

La  loi  romaine , après  avoir  posé  le  principe  : Furiosus  furore 
ipso  punilur,  ajoutait  : diligeiitius  qui  ciislodiindum  esseaut  etiam 
vinculis  coercendum  ‘ ; et  le  principe  est  ex|>liqué  dans  une  autre 
loi  : Furiosis,  si  «on  possunl  per  necessariosconliDeri,  eoremedio 
per  preesidem  obviant  euudum  est,  scilicel  ut  carcere  conlineanlur^. 
L'ancienne  jurisprudence  se  conformait  b cette  règle  : « Quoique 
l'accusé  qui  est  furieux,  dit  Jousse,  ne  doive  point  être  puni,  il  ne  doit 
pas  pour  cela  être  relâché  ; il  faut  le  garder  avec  soin,  et  b cet  effet  le 
donner  en  garde  b ses  parents  pour  le  tenir  enfermé,  afin  qu'il  ne  soit 
plus  dans  le  cas  de  faire  du  mal  b l'avenir  ; et  si  les  parents  ne  .sont 
pas  en  état  de  le  garder,  il  doit  être  renfermé  dans  une  in  ison  > 
En  Russie  et  en  Autriche,  le  sort  de  l'aliéné  e.st  b la  discrétion  de  la 
police  ; en  Angleterre,  la  cour  peut  ordonner  qu  il  restera  en  prison 
jusqu’b  ce  que  le  bon  plaisir  du  roi  soit  connu 

* L.  9,  S ull.,  Dig.  ad  Irg.  Pomp.  de  pœnis. 

* L.  13,  Dig.  de  oIT.  præs. 

» Traiié  de  la  juît.  crim.,  l.  2,  p.  622  ; Roiisseaud  de  la  Combe,  p.  89  ; 
Fariiiacius,  loc.  cil.,  n°  26. 

* i Ttie court  may  ordem  in  to  be  Icept  in  cusiody  till  bis  majesly’s  plea- 
lure  bo  known.  • Slepbea's  Suinmary,  p.  A, 
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Cos  diverses  Idgisliiiions  attcslonl  un  fait  incnnteslable.la  nécessité 
d'une  mesure  de  précaulion  vis-'a-vis  d un  furieux  acquitté  pour  dé- 
mence ; mais  si  elles  fournissent  les  moyens  de  protéger  la  société 
contre  les  écarts  des  maniaques,  ces  moyens,  livrés  au  caprice  de 
l’administration  , sont  dénués  des  garanties  que  réclame  la  liberté 
individuelle.  I.a  société  doit  être  jiréservée  des  frénétiques  accès  de 
la  folie,  mais  les  mesures  de  précaution  doivent  être  proportionnées 
au  péril,  c'cst-li-dire  b l’intensité  et  b la  durée  de  lu  maladie.  Ce  n'est 
pas  une  peine  sous  une  antre  dénomination  qu'il  s'agit  d’infliger  aux 
acquittés  accusés  pour  démence  ; c’est  une  sorte  de  détention  pré- 
ventive qui  les  mette  Iiors  d état  de  nuire;  c'est  surtout  un  traitement 
qui  les  ramène  b la  jouissance  de  toute  leur  raison. 

273.  Interrogeons  maintenant  la  législation  ; elle  est  fort  brève , 
et  se  compose  uni(|uement  de  deux  dispositions.  La  loi  des  lG-24 
août  1790,  sur  l'organisation  judiciaire,  confie  b la  vigilance  et  b 
ramoriié  des  corps  municipaux  « le  soin  d'obvier  ou  de  remédier 
aux  événements  fâcheux  qui  pourraient  être  occasionnés  par  les  in- 
sensés ou  les  furieux  lais.sés  en  liberté  ! tit.  1 1 , art.  3,  § G).  > Ensuite 
l’article  473,  n®  7,  du'code  pénal  punit  d’une  amende  de  6 b 10  fr. 

< ceux  qui  auraient  laissé  divaguer  des  fous  ou  des  furieux  étant 
sous  leur  garde  ‘.  > Ces  dispositions  sont  évidemment  insuffisantes. 
D'une  part,  l urticlc  473  du  code,  qui  semble  n’avoir  eu  pour  but 
que  d'assurer  l’ancien  usage  qui  laissait  les  fous  b la  garde  de  leurs 
parents,  ne  s’applique  qu’a  la  divagation  des  individus  lais.sés  en 
garde.  La  loi  des  lG-24  août  1790,  d'un  autre  côté,  n’accorde  que 
dans  les  termes  les  plus  vagues  aux  corps  municipaux  le  pouvoir  de 
remédier  aux  événements  fâcheux  occasionnés  par  les  insensés  ou 
Us  furieux.  Cette  insuffisance  de  la  législation  a eu  un  triste  effet  : 
la  nécessité  en  a élargi  les  termes.  On  a vu  dans  la  loi  des  16-24 
août  1790  un  droit  de  détention  général,  illimité,  b l’égard  desin- 

* Un  décret  de  la  Convention  du  33  nov.  1793  charge  le  ministre  de  la 
juslicA!  de  faire  dresser  des  étals  de  toutes  les  personnes  détenues  pour 
démence.  Il  ne  parait  pas  que  ce  décret  ail  eu  de  suite. 
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dividus  atteint  de  démence.  Ce  droit  que  la  loi  n'accordait  du  moins 
qu’aux  corps  municipaux,  l'usage  l'a  transporté  d'abord  aux  maires, 
ensuite  aux  préfets.  C'est  par  un  ordre  administratif,  on  la  folie 
était  alléguée,  sans  qu'il  fût  même  besoin  de  1a  prouver,  qu’un  homme, 
avant  la  loi  du  30  juin  1S58,  pouvait  être  détenu,  sans  qu'il  pût 
apercevoir  le  terme  de  sa  détention. 

Il  serait  inutile  de  nous  arrêter  h prouver  l’illégalité  de  ces  me- 
sures. Comment  supposer  que  les  vagues  exprc.ssions  que  nous  avons 
citées  aient  pu  attribuer  h l’administraliou  le  pouvoir  énorme  de  pro- 
longer indéliniment,  sur  de  simples  renseignements,  sans  débats  ni 
contradiction , l'emprisonnement  d’un  homme  dont  la  démence  est 
peut-être  même  problématique?  Un  tel  pouvoir  serait  repoussé  par 
toute  la  législatioit  ; la  néce.ssité  seule  de  pourvoir  au  besoin  social 
peut  excuser  un  tel  empiétement.  Mais,  du  rc.ste,  celte  voie  illégale 
trouve  elle-même  des  obstacles;  car  rien  ne  s'oppo.se  'a  ce  que, 
suivant  les  cas,  la  famille  ou  le  procureur  impérial  formali.se  une  de- 
mande en  interdiction  ; et  .si  celte  demande  est  rejetée , force  est  de 
remettre  le  détenu  en  liberté.  C'est  ainsi  qu’on  a vu  un  individu 
acquitté  parce  qu'il  était  en  démence,  et  détenu  ensuite  par  un  ordre 
administratif,  être  rendu  h la  liberté  sur  le  jugement  civil  qui  dé- 
clarait n'y  avoir  lieu  de  prononcer  l’interdiction. 

Nous  ne  nous  occupons  ici  que  des  accusés  dont  la  folie  a motivé 
l’acquittement.  Il  nous  semble  que,  dans  ce  cas,  il  appartiendrait 
naturellement  aux  juges,  qui  ont  pu  apprécier  dans  les  débats  l'état 
moral  de  l'accusé,  de  le  soumettre,  tout  en  l'acquittant,  k une  dé- 
tention plus  ou  moins  sévère.  L'article  G6  permet  la  même  mesure 
de  précaution  h l'égard  des  mineurs  de  16  ans,  et  il  faut  reconnaître 
qu'il  existe  entre  les  mineurs  et  les  insen.sés  une  grande  analogie. 
Par  ce  moyen,  la  justice  craindrait  moins  de  proclamer  la  démence  ; 
les  questions  de  folie  seraient  plus  impartialement  jugées , et  la  con- 
science publique  serait  rassurée  en  voyant  que  l’auteur  de  l’attentat, 
qu’il  soit  coupable  ou  malade,  ne  menacera  plus  sa  sûreté. 

Mais  celte  détention  devrait  trouver  des  limites  naturelles  dans  le 
terme  de  la  maladie  ; c’est  le  dérangement  intellectuel  de  l'accusé 
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qui  la  molivrrail , elle  devrait  cesser  avec  sa  cause.  La  plus  grande 
diflicultd  serait , h la  vdrtd , de  constater  ce  terme  de  la  maladie.  Il 
faut  concilier  ici  l'iniérét  social  et  celui  de  la  liberté  individuelle.  Mais 
il  nous  semble  que  la  question  devrait  être  portée,  h la  requête  de 
l'accusé,  devant  les  mêmes  juges  qui  ont  prononcé  sa  détention.  Ce 
serait  h lui  de  juslitler,  par  les  témoignages  des  médecins,  par  toutes 
les  preuves  po.ssibles , qu'il  a recouvré  l'exercice  de  son  inielligence  ; 
et  la  cour , éclairée  par  un  débat  contradictoire  avec  le  ministère 
public,  statuerait.  Telles  sont  les  mesures  que  l'intérêt  de  la  société, 
aussi  bien  que  celui  de  l'humanité,  paraît  réclamer. 

Nous  ne  terminerons  pas  ce  chapitre  sans  émettre  un  autre  vœu 
d'humanité  et  de  justice,  c'est  que  les  .acemsés  atteints  de  démence 
cessent  d'être  entassés  dans  les  prisons  avec  les  autres  accusés  dont 
ils  deviennent  le  jouet.  Ce  sont  des  malades  qu'il  faut  soigner , ce 
sont  des  maisons  de  santé  spéciales  qu'il  faut  instituer.  Il  existe  lit 
une  plaie  sociale , plaie  mal  connue  et  trop  négligée.  La  réforme  des 
prisons  ne  serait  pas  complète , si  un  hospice  pour  les  prisonniers 
malades  ou  en  démence  ne  s'élevait 'a  côté  de  ch.aque  prison.  Si  la 
maladie  est  <a  seule  cause  du  crime , la  société  serait  coupable  si  elle 
n'en  hâtait  pas  de  tous  ses  moyens  la  guérison. 

274.  [[  Les  idées  qui  viennent  d'être  exprimées  ont  été  formulées 
par  la  loi  du  50  juin  1858:  cette  loi,  que  M.  Vivien  appelait  une  loi 
de  bienfaisance  et  de  charité  publique,  est  venue  remplir  une  regret- 
table lacune  de  notre  légLsIation.  Jusque-là  on  n'avait  .songé  qu'aux 
dangers  dont  l’insensé  furieux  pouvait  menacer  la  sûreté  publique, 
on  ne  s était  point  occupé  de  la  protection  qui  est  due  au  malheur 
dans  la  personne  de  l’aliéné  et  des  conditions  nécessaires  h son  traite- 
ment. ("est  là  ce  qu’a  fait  la  loi  du  30  juin  1858  : chaque  départe- 
ment c.st  tenu  d’avoir  un  établissement  p'iblic  destiné  à recevoir  et 
soigner  les  aliénés;  les  établissements  privés  institués  dans  le  même 
but  sont  soumis  à une  surveillance  active  de  l'autorité  publique  ; c'est 
dans  les  hospices  que  sont  provisoirement  placés  les  personnes  atteintes 
d’aliénation  : dans  aucun  cas , elles  ne  peuvent  être  déposées  dans  une 
prison.  Des  mesures  de  précaution,  des  visites  et  des  moyens  de  récla- 
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mations  sont  organisés,  dans  l'intérét  de  ]a  liberté  individuelle,  pour 
venir  en  aide  aux  personnes  qui  sont  détenues,  sans  une  cause  légi- 
time et  suffisante,  dans  un  établissement  d'aliénés  ; des  dispositions 
sont  prises  pour  protéger  dans  tous  les  cas  les  intérêts  des  malades. 
Cette  loi , l’une  des  plus  humaines  de  la  législation  , est  confiée  h la 
sollicitude  des  magistrats , b la  surveillance  spéciale  du  ministère 
public  ; nous  ne  doutons  pas  qu’elle  ne  soit  strictement  et  ponctuelle- 
ment exécutée  , surtout  dans  les  garanties  et  les  mesures  de  précau- 
tion qu’elle  a multipliées  pour  sauvegarder  la  liberté  des  personnes.]] 
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CHAPITRE  XV. 

DE  LA  CON  TRAINTE. 

(SuUe  du  eonmenlaira  de  l'an,  (i  du  C.  pin.) 

i'.b.  Deuxième  cause  de  justiflcniion  ; contrainte  exerrèe  sur  l'acent, 

)76.  Ln  contrainte  morale  est  uoe  cause  de  jiistllicatlon  aussi  bien  que  la  con- 
trainte physique. 

277.  Quels  doivent  être  les  caractères  de  cette  contrainte? 

378.  Nécessité  d’apprécier  la  contrainte  d'après  les  individus  sur  lesquels  elle  est 

exercée.  * 

379.  Il  faut,  dans  tous  les  cas,  qu’elle  soit  le  résultat  d’une  cause  extérieure. 

380.  L’ordre  donné  par  un  supérieur  constitue-t-ll  un  cas  de  contrainte  pour 

l’agent  ? 

381.  Examen  de  la  doctrine  de  l’obéissance  passive  dans  les  rangs  de  l’armée. 

382.  Examen  de  la  même  doctrine  dans  l'ordre  civil. 

283.  Quels  doivent  être  les  eifets  de  la  crainte  révèrentielle  des  enfants  envers 
leurs  pères,  ou  de  la  femme  envers  son  mari? 

384.  Quels  doivent  être  les  effets  de  l’autorité  du  maître  sur  ses  domestiques  ? 
38A.  Est-il  nécessaire  de  poser  une  question  sur  le  fuit  de  la  contrainte? 


275.  La  contrainte  est  une  cause  de  justification , lorsque,  suivant 
les  termes  de  l'article  G4 , le  prévenu  a été  contraint  par  une  force 
il  laquelle  il  n’a  pu  résister. 

La  loi  n’a  fait  aucune  distinction  entre  In  contrainte  physique  et  la 
contrainte  morale;  on  doit  en  conclure  que  l’une  et  l’autre  se  trouvent 
comprises  dans  sa  disposition. 

La  contrainte  physique  ne  peut  soulever  des  difficultés  bien  .sé- 
rieuses. Elle  consiste  , suivant  la  définition  de  PuITendorf,  en  ce  que, 
€ malgré  la  résksiance  d’une  personne,  ses  membres  sont  employés  k 
faire  ou  h souffrir  quelque  chose  > 11  est  évident  que  l’acte  commis 
dans  celte  situation  passive  n'est  point  un  acte  imputable,  puisqu'il 

' Droit  de  la  nature  et  des  gens,  1. 1,  p.  83. 
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est  involontaire.  L auteur  immédiat  n‘e.st  qu’un  instrument  matériel; 
le  seul  coiipaldc  c.'>t  raiiteiir  de  la  violence. 

Celte  contrainte  matérielle  ne  s’est  produite  qu’accidentellement. 
Les  auteurs  d'un  crime  consentent  rarement  h se  créer  un  témoin 
qui,  affranchi  de  la  crainte  d’une  peine,  peut  devenir  un  accu.sateur. 
Rarement  aussi  ils  ont  besoin  d’un  complice,  qui  ne  leur  prêle  qu’une 
assistance  focée,  et  n'est  entre  leurs  mains  qu'un  instrument  inerte. 
La  contrainte  morale  se  rencontre  plus  souvent , et  les  modifîcations 
qu’elle  introduit  dans  la  criminalité,  plus  variées  dans  leurs  effets, 
sont  aussi  plus  diflicdes  h apprécier. 

27G.  La  contrainte  morale  est  celle  qui  résulte  soit  de  la  menace 
d’un  mal  plus  ou  moins  grave,  en  cas  de  refus  d’exécuter  le  crime, 
soit  du  commandement  d une  personne  qui  a autorité  sur  l'agent. 

Queli|iies  pulilicisics  avaient  nié  que  celle  sorte  do  contrainte  pût 
être  invoquée  comme  fait  justificatif,  f Une  personne,  a dit  Barbey- 
rac,  forcée  par  les  menaces  de  quehiue  grand  mal,  sans  aucune 
violence  physique  et  irrésistible,  agit  avec  une  espèce  de  volonté , el 
concourt  en  quel(|ue  manière  'a  l'action  qu'elle  exécute,  il  u'est  pas 
ab.soiumeiit  au  de.ssus  delà  fermeté  de l’c-sprit humain  de  se  ré.soudre 
h mourir  plutôt  que  de  man(|uer  h son  devoir.  La  crainte  d’un  grand 
mal , et  même  de  la  mort , peut  bien  diminuer  le  crime  de  celui  qui 
commet , quoique  malgré  .soi , une  action  mauvaise  contre  les  lumières 
de  la  conscience  ; mais  l'action  demeure  toujours  vicieuse  en  elle- 
même  et  digne  qu’on  se  la  reproche  ‘.  > 

Cette  doctrine,  partagée  par  plusieurs  écrivains  *,  est  rigoureu- 
sement exacte.  11  est  certain  que  les  menaces  ne  doivent  pas  suDire 
• • 

* Notes  sur  PutTendorf,  1. 1,  p.  83- 

* Cnvarriivias,  t.  1,  p.  2,  c.  3,  J 4 ; et  Burlamaqui,  Principes  du  droit 
do  la  nature  et  des  gens,  t.  I.  p.  543.  Jousse,  t.  I,  p.  B26,  ci'e  un  arrêt  du 
parlement  de  Paris,  qui  condamne  Jean  Roseau,  exécuteur  do  haute  justice, 
ô être  pondu  p'tur  homicide,  parce  qu'il  avait  prêté  son  assistance  h fexé- 
culion  du  pj'ésident  Brisssn , par  le  commu.odcment  de  Bussile-Clerc , chef 
des  ligoenrs. 
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pour  ddtermiiter  celui  auquel  elles  s’adressent  h commettre  un 
crime.  Il  est  certain  que  nul  n’a  le  droit  de  nuire  ’a  autrui , môme 
dans  le  but  d’éviter  un  mal  quelconque  pour  .soi- môme.  Mais  la 
loi  peut-elle  exiger  de  chaque  individu  la  fermeté  de  caractère  né- 
ce.ssalre  pour  surmonter  la  terreur  des  menaces?  Elle  se  borne  h 
demander  les  formes,  et , pour  ainsi  dire , l’ombre  de  la  vertu , plutôt 
que  la  vertu  elle-même  : eonalum  magis  et  quasi  adumbralionem 
virlutis  quàm  virlutem  ipsam  L’homme  qui  agit,  ployé  sous  la 
crainte  d’une  menace,  u’cst  qu’un  instrument  entre  les  mains  qui  le 
poussent.  Vainement  voudrait-on  discerner  dans  son  action  une  espèce 
de  volonté.  Sa  volonté  est  enchaînée  par  la  terreur  ; il  n’est  mû  que 
par  l’instinct  naturel  d’éviter  le  mal  dont  il  est  menacé.  Qu'il  soit 
libre  de  cette  pensée,  et  ses  pas  qu'il  précipite  vers  le  crime  s'arrête- 
ront aussitôt.  Ce  n’est  donc  pas  sa  volonté  que  l’on  punirait , c’est  sa 
faiblesse  et  sa  pusillanimité;  ce  n’est  pas  le  crime,  c’est  l’instru- 
ment qui  a servi  h le  commettre. 

C’est  donc  avec  raiso.'i  que  notre  code,  suivant  l’opinion  la  plus 
générale,  a placé  la  contrainte  morale  au  nombre  des  faits  justiH- 
caiifs  Le  même  principe  se  retrouve  dans  la  plupart  des  législations 
étrangères.  La  loi  anglaise  et  les  codes  des  Ëiut.s-Cuis  déchargent  de 
toute  pénalité  l individu  qui  n’a  agi  que  sous  l’empire  des  menaces  >. 
La  loi  prussienne  pose  en  règle  que  • quiconque  est  privé  de  la  faculté 
d’agir  librement  n’est  susceptible  ni  di;  commettre  un  délit  ni  d’en- 
courir une  peine.  » Le  code  pénal  d Autriche  ne  place  de  justification 
que  dans  une  force  insurmontable  ; la  craiute  ne  constitue  qu'une 
circonstance  atténuante. 

277.  Mais  toute  contrainte  morale  ne  saurait  avoir  l’effet  de  justi- 
fier le  prévenu.  Il  ne  sulfit  pas,  suivant  les  termes  de  l’article  M 12 
du  code  civil , qu’elle  soit  de  nature  h faire  impression  sur  une  per- 

' Cremani,  de  jur.  crim.,  lib.  1,  p.  1,  cap.  4,  g 4. 

• Puffendorf,  toc.  cit.,  t.  I,  p.  82;  Fariiiaciiis,  qiiæst.  97,  n»  1 1 ; Julius 
Clarua,  quæst.  60,  n«  17;  Muyart  de  Vouglans,  p.  31. 

‘ Siephen's  Siimmaiy,  p.  6;  Penal  Code  uf  Georgia,  first  div.,  sect.  13, 
Codeofertmes  aad  punùboianta,  art.  40. 
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sonne  raisonnable,  et  qu’elle  puisse  lui  inspirer  seulement  la  crainte 
d’exposer  sa  personne  ou  sa  fortune  h un  mal  considérable  et  présent. 
]|  faut,  aux  termes  de  la  loi  pénale,  que  cette  contrainte  soit  telle 
qu’il  n’ait  pas  été  possible  d’y  résister,  (les  expressions  ne  sont  que 
la  confirmation  d’une  ancienne  règle  : « Toutes  sortes  de  craintes  et 
de  violences,  dit  Muyart  de  Vouglans,  ne  .sont  pas  capables  d’exempter 
de  crimes  et  de  peines  ; il  faut  qu’elles  soient  justes  et  fondées  sur  des 
cau.ses  graves  et  capables  de  faire  des  impressions  assez  fortes  pour 
que  riiomme  le  plus  ferme  en  fut  ébranlé  <,  » C était  aus.M  lit  la  défi- 
nition des  jurisconsultes  romains  : Vani  timoris  excusalio  «on  est  2; 
melum  aulem  non  vani  hominis , sed  qui  merilà  et  in  hominem 
conslanlissimum  codai  3. 

A cet  égard , on  distingue  diverses  sortes  de  menaces.  Celles  qui 
s’attaquent  'a  la  vie  môme  de  l’agent,  h ses  membres,  h sa  personne  , 
sont  les  plus  puis.santes,  les  plus  capables  de  faire  impre.ssion  sur  son 
esprit,  de  contraindre  sa  volonté.  Celles  qui,  au  contraire,  ne  con- 
cernent que  scs  biens  et  sa  fortune,  doivent  moins  solliciter  le  sacri- 
fice de  ses  devoirs  et  de  sa  conscience.  En  général , et  h la  différence 
du  déoit  civil , les  premières  sctiles  sont  considérées  comme  propres 
It  le  justifier.  Talent  melum  probari  oporlel  qui  salulis  periculum 
tel  cruciatum  corporis  conlineal 

La  môme  re.<:triclion  s’est  reproduite  dans  la  loi  anglaise  3 et  dans 
les  lois  américaines  Le  code  prussien  ajoute  également  : < La  crainte 

' Ix)is  rrim.,  p.  31.  ' • 

* I,.  181. 1)ig  lie  reg.  jnris. 

* L.  (i,  Dig.  qaoil  met.  caii.-â.  t'oyez  aussi  I.  9,  C.  de  his  qui  vi , metu  ; 
I.  13,  C.  detransacl.  Curmignani,  Teoria,  p.  337,  l,  2,  déOnil  également  la 
coniraiiite  : • Uiia  furza  capace  di  spingere  pripolenlemente  et  irresislible- 
mente  la  volunt'a  in  iina  diic^eionc  sola.  » 

* L.  13,  C.  de  transact.  Toutefois  la  loi  49  , Dig.  ad  leg.  Aquil.,  déro- 
geait h celte  règle  au  cas  d'incendie  : • Ju>to  meiu  ductus,  ne  ad  se  ignig 
perveniat,  vicinas  ædes  inicreedit,  existimat  legis  Aquiliæ  cessaro  ac- 
tionem.  » 

‘ Thrcals  inducing  fear  or  death  orother  bodily  harm.  (Stephen ’s  Sum- 
mary,  p.  5.  ) 

* Threats  or  menaces  wbicb  show  ibat  bis  life  or  member  was  in  danger 
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d'un  sim|)Ie  préjudice  dans  scs  biens,  ou  de  malheurs  réparables, 
n’aulorise  point  h porter  sciemment  h autrui  un  duniinuge  irré- 
parable. t 

Cette  distinction  est  évidemment  dans  l’esprit  de  notre  co#;  car 
la  crainte  d'une  perte  purement  pécuniaire  ne  peut  être  considérée 
comme  une  force  U laquelle  l'agent  n’a  pu  résister.  Il  n’y  a que  la 
crainte  de  la  mort  ou  d’un  mal  physique  très-grave  qui  puisse  sub- 
juguer la  volonté  et  faire  violence  h la  conscience.  Si  lu  loi  ne  doit  pas 
supposer  dans  le  prévenu  une  héroïque  fermeté,  elle  ne  doit  pas  non 
plus  condescendre  h de  coupables  faiblesses.  L’homme  qui  a con- 
senti h commettre  un  homicide  pour  sauver  sa  fortune,  doit  rester 
responsable  aux  yeux  de  la  loi.  Sa  faute  peut  être  excusée,  sa  peine 
atténuée,  mais  il  n’est  p.as  justifié.  Il  est  également  nécessaire,  pour 
cette  justification,  que  le  péril  soit  imminent,  que  le  glaive  ait  plané 
sur  la  tête  du  prévenu.  De  simples  menaces  ne  seraient  pas  nne^xcuse 
suffisante.  Melum  non  jaclalionibus  tanlùm , vel  conteslationibus, 
alrocilate  facti probari convenu  *.  Il  faut,  en  effet,  que  le  j>révenu, 
qui  prétend  avoir  succombé  h des  menaces , prouve  (|ueccs  menacés 
étaient  de  n.iture  h intimider  par  la  po.ssibilité  d’une  immédiate  exé- 
cution. Il  faut  que  des  circonstances  re.ssortent  sa  lutte , sa  résistance, 
et  la  contrainte  qui  a compromis  sa  volonté.  Les  violences  qu’il  a 
subies  peuvent  seules  le  justifier.  • Pour  connaître  si  l’action  peut 
être  imputée,  dit  Burlamaqui,  il  faut  voir  si  celui  envers  qui  on  use  de 
contrainte  est  dans  l’obligation  rigoureuse  de  faire  une  chose , au 
hasard  de  souffrir  le  mal  dont  il  est  menacé  » La  jilns  légère  incer- 
titude sur  l’effet  des  menaces  jmnrrait  faire  peser  sur  1 agent  toute  la 
responsabilité  du  crime;  la  cause  de  la  justification  ce.sscrait  d’exister. 
C’est  d’après  cette  pensée  que  M.  Livingston  exige,  pour  (ju’il  y ait 
exemption  de  peine,  que  le  crime  ait  été  commis  en  présence  de  la 

{ Pen.il  Code  of  Georgia).  — Th.it  ho  was  threatened  with  lhe  loss  of  life  or 
limb  (Codeof  crimes  and  punishments,  art.  40). 

V L U,  C dehi.squi  vi  aiit  meiu. 

' Principes  du  droit  de  la  nature  et  dos  gens,  l.  I,  p.  343. 
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pcr<;oi)i)e  qui  a employé  les  violeaces , et  pendant  1a  durée  de  ces 

violence.s  '. 

Le  code  du  Brésil  exige  également  c qu'il  y ait  une  certitude  do 
mal  le  prévenu  se  pro|>osait  d'éviter.  • Enfin,  l'article  19  du 
code  pru.<«ieD  est  ainsi  conçu  : * La  crainte  des  menaces  dont  l'elfet 
pouvait  être  détourné  par  l'autorité  publique  ou  autremeet,  ne  légi- 
time pas  un  délit.  > 

278.  Le  même  code  ajoute  cette  disposition  : « Pour  décider  li 
quel  point  la  personne  menacée  a pu  surmonter  la  crainte  et  détourner 
le  péril  même,  il  faut  avoir  égard  aux  circonstances , et  surtout  à scs 
dis|K)sitioDs  intellectuelles  et  physiques.  * fielte  règle  sage  a éié  re- 
produite dans  l'article  1112  du  code  civil,  ponant  qu'on  a égard, 
en  cette  matière , a l'âge , an  sexe  et  h la  condition  des  personnes  ; et 
celle  règle  est  applicable  à toutes  les  juridictions.  Tous  les  hommes 
ne  s^it  pas  doués  de  la  même  rermelé;  tous  ne  savent  pas  résister 
avec  la  même  énergie  aux  menaces  et  aux  violences,  il  existe  des 
êtres  si  timides  et  si  faibles,  qu'ils  se  troublent  et  succombent  aux 
moindres  impressions.  Une  violence  légère  produit  sur  eux  le  même 
effet  que  les  violences  les  plus  graves  sur  les  âmes  courageuses  et 
fories.  irest  aux  juges  h apprécier  ces  circonslances , h di.scerner 
l'effet  probable  des  mauvais  tiailenteuts  sur  le  prévenu , b s’assurer 
s’il  a pu  résister  h l'impulsion  étrangère  qui  l'entraînait,  si  sa  volonté 
a été  contrainte.  Les  règles  mor  aies  ne  sont  fioint  ulrsolues  ; les  mêmes 
actions  ne  jeuvent  se  mesurer  nu  même  niveau.  l.a  loi  pose  un  prin- 
cipe général;  mais  son  application,  dans  l'imérêl  d’une  stricte  justice, 
doit  ëire  soumise  h des  considérations  diverses.  Le  législateur  ne 
peut  prévoir'  h l avauce  les  différents  caractères  de  l'excuse;  il  suffit 
qu’il  laisse  aux  juges  la  faculté  de  les  reconnaître. 

S'il  résulte  des  faits  que  les  menaces  ou  les  violences  n’éUMnt  pas 
suflisanles  pour  éirranler  le  prévenu  ; s'il  a cédé  à de  simples  me- 
naces, h la  crainte  d'un  mal  léger  ou  éloigné;  en  un  mot,  si  la  force 
b laquelle  il  a obéi  n’était  pas  irrésistible , la  cause  de  justification 

' Code  of.  crimes  and  punishmenli,  art.  40. 
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di.spamit  : il  a agi  avec  une  sorte  de  volonté  ; son  concours  n'a  pas 
été  cniièreineiu  indépcmlarfl  de  liii-niôine,  il  en  est  responsable  : 

« Qui  delinquit  non  coaclus  absolu(ê , dit  Farinaciiis  , sed  condi- 
tionaliler  punitur  aliquà  panà  extraordinarià , quia  vuU  delin- 
qutre,  et  sic  aliquo  wodo  concurril  voluntas  licél  coacta  *.  > Mais 
il  est  juste  cependant  de  lui  tenir  conipte  de  la  contrainte  partielle 
qu’il  a éprouvée;  il  a cédé  trop  facilement  a une  iinpul.don  exté- 
rieure, il  n’a  pas  su  repousser  les  suggestions  du  crime  ; mais  sa  vo- 
lonté n’était  pas  entièrement  libre;  son  assistance  n’a  été  prêtée  * 
qu'aprës  une  certaine  résistance.  Il  a suivi  la  pensée  du  crime,  et  ne 
l’a  pas  imposée.  Les  circonstances  sont  atténuantes,  la  |>einc  doit 
être  diminuée. 

279.  11  est  inutile  d’ajouter  que  la  contrainte  ne  pourrait  produire 
d’excuse  légale  qu’autant  qu’elle  résulterait  d’une  impulsion  étran- 
gère, d’une  cause  extérieure.  C’est  évidemment  dans  ce  sens  que 
l’article  Ci  doit  être  entendu,  et  telle  est  aussi  la  déllnition  que  tous 
les  criminali.stes  ont  attachée  h l'expre.ssion  de  contrainte.  Ain.si  le 
prévenu  qui  aurait  .agi  .sous  l’impulsion  de  la  pa.ssion  ou  de  la  colère 
ne  |M)urrait  prétendre  avoir  commis  l'action  sous  rimpnl.<.ion  d'une 
force  irrésistible.  C'est  h la  contrainte  physique  ou  morale  exercée  par 
un  tiers  que  se  rapjiorte  l'exception  légale;  la  loi  n’aurait  pu  pro- 
clamer irré.sistihle  remportciucnt  d’une  pas.«'ion. 

Cependant  quelques  criminalistes  ont  prétendu  qu’un  individu  qui, 
poussé  par  la  faim,  dérobait  des  aliments,  pouvait  invoquer  l’ar- 
ticle G4  D'anciens  auteurs  avaient  étendu  la  même  excu.se  au  vol 
de  vêtements  effectué  pour  voiler  la  nudité  du  coupable.  Un  allègue 
à l'appui  de  ces  décisions  la  maxime  : Sectsuitas  non  habet  legem  ; 
quod  non  est  licilum  in  lege,  nécessitas  facit  licitum.  Cette  doctrine 

‘ Quæsl.  97,  n»  24. 

• M.  Boiirgiion  de  I.ayre,  dans  son  Essai  sur  le  Code  pénal,  p,  79,  parait 
aussi  jienser  qu’un  homme  qui  vole  du  pain,  quand  il  p.uissé  par  la  Lira 
et  qu'il  ne  possède  aucune  ressource,  est  coulrainl  par  une  force  majeure, 
quoiqu'il  reconnaisse  qu’en  général  on  entend  par  force  majeure  une  im- 
pulsion étrangère. 
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nous  semblerait  périlleuse  h suivre.  La  faim  et  la  misère  sont  assu* 
rémeni  des  rirconslanccs  ailénuanles  des  délits.  On  doit  présumer 
que  le  prévenu  ne  se  serait  pas  livré  au  crime,  s'il  n’avait  été  aiguil* 
lonné  parla  nécessité.  L'atténuation  devient  plus  légitime  encore , si 
le  délit  avait  précisément  pour  objet  de  satislairele  besoin  éprouvé. 
Mais  il  serait  aussi  immoral  que  dangereux  de  proclamer  dans  ce  cas 
la  justincaiion  complète  de  l'agent,  car  ce  serait  reconnaître  que  les 
règles  de  la  justice  morale  ont  leur  limite  et  leurs  exceptions;  ce  serait 
avouer  une  excuse  que  tous  les  coupables  invoqueraient,  sans  qu’il 
fût  le  plus  souvent  possible  de  la  contester.  Au  fond  la  question  a peu 
d’intérêt , car  il  est  improbable  que , dans  l’état  de  nos  mœurs  et  de 
notre  civilisation,  un  homme  soit  placé  dans  l’alternative  absolue  de 
commettre  un  crime  ou  de  mourir  de  faim  ; et , si  cette  triste  hypo- 
thèse se  réali>ait,  sans  doute  les  jurés  ne  porteraient  pas  contre  cet 
homme  un  verdict  de  culpabilité.  .Mais  cette  circonstance  rentre  dans 
l’appréciation  du  fait , et  ne  doit  pas  former  h l'avance  l’objet  d’une 
excuse  légale  ; telle  était  aussi  l’opiuion  de  Tiraqueau  : « 5»  quis 
necessitate  comptiUus,  eà  iamen  non  exlremâ , quisquam  furalus 
fueril,  non  omninù  excusaUir,  miliùs  puniendus  sil  '.  > 11  est  cer- 
tain , au  surplus , que  l’article  64  ne  reconnaît  ni  dans  la  misère  ni 
dans  la  faim  la  force  irrésistible  qui  peut  justifier  un  crime.  Ainsi  que 
nous  l’avons  établi , cette  force  majeure  doit  provenir  d’un  fait  exté- 
rieur, d’une  impulsion  étrangère  h l’agent.  Ce  prineipe  doit  servir  k 
repousser  toutes  les  excuses  de  ce  genre;  elles  retombent  dans  la 
classe  des  circonstances  atténuantes 

280.  Nous  n’avons  parlé  jus<iu’ici  que  de  la  contrainte  morale 
exercée  par  des  menaces  ou  des  violences.  Nous  devons  maintenant 
examiner  les  effets  de  celle  qui  agit  sur  un  inférieur,  par  suite  de 


• Depœn.  lemp.,  caus.  33. 

* l.a  loi  angtiiisc  ii’admol  pas  que  la  faim  puisse  excuser  même  le  vol 

• Arc  nol  e^cu^Cll  for  lareciiies  comniitled  from  want.  • La  loi  auiriehienne 
considère  comme  une  circonstance  atténuante  le  fait  d’avoir  été  poussé  au 
délit  pur  une  misère  accablante. 
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l’ordre  ou  du  commandement  du  supérieur.  Toute  la  théorie  de  l’o- 
béissance passive  est  Ih. 

L’ordre  de  commettre  un  crime  peut  être  donné  par  un  comman- 
dant aux  militaires  qui  sont  sous  ses  ordres , par  un  fonctionnaire  k 
ses  subordonnés , par  un  père  k ses  enfants , par  un  mari  k sa  femme, 
enfin  par  un  maître  a ses  domestiques.  Parcourons  ceS  diverses  hy- 
pothèses, en  cherchant  dans  chacune  d'elles  l’effet  moral  du  com- 
mandement, le  degré  de  la  contrainte,  et  enfin  la  limite  de  l’excuse. 

281.  C’est  surtout  en  ce  qui  concerne  les  militaires  que  quelques 
écrivains  ont  soutenu  la  doctrine  de  l’obéissance  passive  dans  les 
termes  les  plus  absolus;  c’est  que  cette  question  peut  avoir  des 
conséquences  graves  et  terribles.  Les  soldats  ont  étéconsidéréscomme 
des  instruments  matériels  que  la  voix  du  commandement,  quel  qu’il 
soit,  doit  trouver  toujours  dociles;  abdiquant  leur  conscience  et 
leurs  lumières  , ils  ne  doivent,  dit-on,  juger  et  voir  que  parles 
paroles  et  les  yeux  de  leurs  chefs;  l’ordre  qu’ils  reçoivent  fait  leur 
opinion,  leur  morale,  leur  religion.  Ce  sont  des  machines  humaines 
que  la  voix  d’un  .seul  homme  anime  ; leur  mission  est  l’abnégation  et 
l'obéissance. 

Enchaînés  dans  ces  liens  étroits,  il  est  évident  que  les  militaires 
sous  les  armes  ne  peuvent  prendre  nulle  responsabilité  de  leurs 
actions;  aussi  les  memes  écrivains  les  déclarent-ils  tout  k fait  k 
l’abri  de  l'imputabilité.  Le  chef  qui  a donné  l’ordre  criminel  e.st  seul 
responsable  ; les  soldats  qui  auraient  refusé  d’y  obéir  seraient  cou- 
pables de  rébellion  C 

Cette  doctrine  est  trop  absolue  pour  être  vraie.  L’homme  ne  peut 
jamais  être  réduit  'a  un  rôle  purement  matériel  ; sa  responsabilité 
morale  est  essentielle  k son  être  ; nul  ne  peut  lui  imposer  le  sacrifice 
de  sa  conscience.  Comment  comprendre  un  devoir  qui  prescrirait  l’exé- 


' a Nam  et  miles,  quùm  ubediens  potestati  sub  quâ  légitimé  constitutus 
est,  hümincm  occidit,  nullâ  civitatis  suæ  lege  reus  est  bomicidii  ; immô,  nisi 
feceril,  reus  est  imperii  deserli  atquo  contcmpli.  » St  August.  de  Civ.  Dei , 
lib.  SO,  cap.  ‘JG. 

Tome  i.  37 
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culion  d’un  crime?  une  loi  qui  commanderait  de  fouler  aux  pieds  les 
lois?  L' obéissance  hiérarchique  t!si  l'un  des  principes  fondamentaux 
de  l’ordre  social  ; mais  celte  obéissance  ne  doit  être  ni  aveugle  ni  pas- 
sive, elle  suppose  la  légitimité  de  l’ordre  et  du  commandement,  et  cette 
présomption  couvre,  en  général,  les  actes  des  agents  qui  l’ont  exécuté. 
.Maislaprésontptionnedoit-ellepasCesserquandrordreestouverlement 
criminel  ? L’ofbcier  qui  commanderait  de  faire  feu  sur  une  population 
paisible , d’incendier  la  maison  d’un  citoyen  inolfensif,  devrait-il  être 
obéi?  Et  le  soldat  qui  aurait  prêté  son  bras  h ces  crimes  ne  serait-il 
pas  coupable  de  l’incendie  et  du  meurtre  ‘ ? Dégager  l’inférieur  de  la 
responsabilité,  quand  la  criminalité  de  l’action  est  flagrante,  ce 
serait  assurer  l’impunité  à l’un  des  coupables , ce  serait  favoriser  la 
perpétration  des  crimes  en  leur  fournissant  des  agents  irresponsables. 

Ensuite , il  n’est  pas  vrai  que  les  militaires  ne  soient,  même  sous 
les  armes,  que  d’aveugles  instruments.  Ne  sont-ils  pas  appelés  sans 
cesse  k vérifier  la  légitimité  des  commandements  qu’ils  reçoivent? 
C’est  ainsi  qu’ils  ne  doivent  obéir  qu’aux  chefs  sous  les  ordres  desquels 
ils  sont  placés  ; c’est  ainsi  qu'ils  ne  doivent  leur  obéissance  qu’autant 
que  les  ordres  de  ces  chefs  sont  pris  dans  les  limites  de  leur  autorité. 
Pourquoi  seraient-ils  tout k coup  privés  de  discernement,  quand  ces 
ordres  leur  prescriraient  un  acte  immoral,  une  entreprise  criminelle? 
Et  puis  l’obéissance  passive,  telle  qu’on  l’exige,  a-t-elle  jamais  existé, 
si  ce  n’est  aux  époques  de  fanatisme  ? Est-elle  réellement  indispen- 
sable , si  ce  n’est  au  despotisme?  La  discipline  militaire  est  fondée 
sur  des  devoirs  austères,  mais  sacrés  ; ces  devoirs,  pour  être  observés, 
n’ont  pas  besoin  d’ëtre  formulés  en  règles  d’esclavage;  le  soldat 
comprend  leur  importance  pour  l’intérêt  de  la  patrie , et  les  res- 
pecte ; son  obéissance  intelligente  est  la  garantie  la  plus  sûre  de  la 
société. 

Que  conclure  de  ces  observations  ? Que  l’obéissance  hiérarchique 
est  un  devoir  ; que  la  présomption  de  légitimité  accompagne  l’ordre 
du  supérieur;  que  les  agents  qui  l’ont  exécuté  sont,  en  général,  jus- 

> M.  Rossi,  t.  2,  p.  130. 
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tifiés  par  cet  ordre  ; mais  que  cette  cause  de  jusiidcation  n’est  point 
absolue , qu’elle  cesse  lorsque  la  criminalité  de  l’ordre  est  évidente , 
et  que  l’agent  n'a  pu  le  croire  légitime.  responsabilité  de  l’action 
pèse  alors  sur  sa  tcie.  Il  ne  peut  invoquer  l’impulsion  d'une  force 
irrésistible , puisque  l’ordre  ne  peut  avoir  cet  effet  à son  égard  qu' au- 
tant que  l'exécution  rentre  dans  les  devoirs  ordinaires  de  l'agent.  La 
contrainte  morale  n’existe  plus  h son  égard,  quand  il  s'agit  d’accoffl- 
plir  un  acte  ouvertement  criminel  ; car  son  devoir  ne  lui  fait  plus  une 
loi  d’obéir. 

Les  anciens  jurisconsultes  faisaient,  d’après  la  loi  romaine , une 
distinction  entre  les  crimes  atroces  et  les  crimes  légers.  L’ordre  du 
prince  ne  justifiait  pas  l’agent  qui  avait  commis  les  premiers  ; mais , 
b l’égard  des  autres,  cet  ordre  le  protégeait  contre  toute  espèce  de 
chùtiment  ' . M . Livingston  a reproduit  la  même  distinction  dans  le 
code  de  la  Louisiane  : les  simples  soldats  qui , d’après  l'ordre  d’un 
officier,  ont  commis  un  délit , n’encourent  aucune  peine;  s’ils  ont 
commis  un  crime , l’ordre  cesse  d’être  pour  eux  une  cause  de  justifi- 
cation Cette  distinction  paraît  se  fonder  sur  ce  que  les  agents  infé- 
rieurs sont  moins  à même  d’apprécier  la  criminalité  de  l’ordre, 
lorsqu’il  n’a  pour  objet  qu’un  simple  délit , dont  rimmwalité  frappe 
moins  les  yeux.  Mais  le  plus  nu  moins  de  gravité  du  fait  ne  change 
rien  h la  question  inlentioniK'Ile.  L’agent  a-t-il  cru  ou  non  l'ordre 
légitime?  a-t-il  aperçu  ou  même  soupçonné  la  criminalité  de  cet 
ordre?  Toute  la  quest'ion  est  là  : s’il  a commis  sciemment  un  délit, 
il  en  est  responsable  ; la  minimité  du  fuit  ne  saurait  le  décharger  delà 
culpabilité  relative  qui  pèse  sur  lui , elle  ne  peut  que  produire  en  sa 
faveur  une  présomption  de  non-discernement. 

282.  Les  mêmes  décisions  doivent  s’appliquer,  et  même  avec  plus 

* Farinaciiis,  qu;pst.  97,  n“*  5 et  suiv.;  Gomez,  de  delict.,  c.  3,  de  horaic. 
no  42. 

• Art.  36.  • Privaie  soldiers  are  nol  liable  lo  punishment  for  misdemea- 
nors  commilted  by  the  order  of  any  oDBcer.  • Art.  37.  • The  order  of  a 
mililury  superior  is  no  justification  or  excuse  for  tbe  commission  of  a 
crime.  » 
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desévérilé,  aux  fonctionnaires  de  l’ordre  civil.  Mais  la  responsabilité 
qui  peut  les  atteindre  se  modifie  suivant  les  actes  qu’ils  ont  exccirtés. 

Le  fonctionnaire  qui  n’a  fait  qu’exécuter  le  commandement  direct 
de  la  loi  est  ’a  l’abri  de  toute  imputabilité.  « Le  commandement  du 
législateur,  a ditM.  Rossi,  peut  être  inique;  cependant  il  faut  un 
point  d’arrêt  matériel  et  sensible,dans  l’ordre  }>olitique.  Mettre  , pour 
ainsi  dire , la  loi  en  jugement,  ce  serait  uniquement  déplacer  le  pou- 
voir législatif,  et  le  dépouiller  de  toutes  ses  formes  tutélaires.  Ainsi 
désobéir  h la  loi  peut  être  en  certain  cas  un  acte  de  vertu  , mais  il  ne 
saurait  y avoir  d’imputabilité  politique  pour  celui  qui  l’exécute  quelle 
qu’elle  soit  < . • 

11  en  est  de  même  pour  celui  qui  exécute  les  jugements  et  les 
ordres  de  la  justice , pourvu  qti’il  ait  mission  légale  de  procéder  h 
cette  exécution,  t Qui  jussu  judicis,  dit  la  loi  romaine,  aliquid 
facit,  non  videltir  dolo  mdlo  facere,  qui  parère  necesse  habet  2.  > 
Toutefois , lorsque  l’ordre  n'est  exécutoire  qu’après  l’accomplissement 
de  certaines  formalités , son  exécution , sans  (jue  ces  formes  aient  été 
accomplies , serait  un  fait  imputable.  C’est  ainsi  que  l’arrestation  d’un 
citoyen  sur  un  simple  ordre  d’un  magistrat , sans  que  cet  ordre  ait 
été  revêtu  des  formes  d’un  mandat  légal , et  hors  les  cas  de  flagrant 
délit , est  un  acte  coupable , soit  de  la  part  de  l’huissier  qui  y a pro- 
cédé, soit  de  la  part  du  concierge  qui  a reçu  le  prévenu  dans  la 
prison.  Quant  aux  actes  qui  sont  abandonnés  au  pouvoir  des  hommes 
investis  de  fonctions  publiques , l’ordre  d’exécuter  ces  actes  lie  évi- 
demment leurs  subordonnés  dans  l’ordre  hiérarchique , et  dès  lors 
ceux-ci  n’en  sont  pas  responsables.  Cependant  il  faut  remarquer  que 
la  loi  ne  prescrit  aux  fonctionnaires  inférieurs  que  l’obéissance  hiérar- 
chique, et  seulement  ’a  l’égard  des  objets  qui  sont  du  ressort  de 
leurs  supérieurs.  Ils  ne  sont  donc  pas  dispensés  de  toute  vérification  ; 
ils  ne  doivent  point,  sur  la  foi  de  l’ordre  donné , fermer  les  yeux  et 
procéder  sans  examen  h l’exécution . Cet  ordre  ne  les  oblige  qu’autant 

• Traité  de  droit  pénal,  t.  2,  p.  130. 

• L.  167,  Dig.  de  rcg.  juris. 
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que  celui  dont  il  eiiinne  exerce  sur  eux  une  autorité  directe,  qu'autant 
que  cet  ordre  se  rattaclie  h scs  foiiclions  légales,  et  Tait  partie  de  leur 
e.xercice.  c Liber  homo,  sijussu  alterius,  manu  injuriam  dedil, 
actio  legis  ÀquHiæ  cum  eo  est  qui  jussit,  si  modo  jus  imperandi 
habuil  ; quod  si  non  habuit,  cum  eo  agendum  est  qui  fecil  ' . > 

Si  le  fonctionnaire  inférieur  a des  doutes  sur  la  légitimité  de  l’acte 
commandé,  quelle  doit  être  sa  conduite?  Urotius  * décide  qu'il  doit 
s'abstenir,  parce  que  la  dé.sobéissance  est  un  moindre  mal  que  le 
crime.  Barbeyrac^  critique  cette  décision  : • En  général,  dit-il,  il 
est  dangereux  d'établir  qu’un  simple  doute  puisse  dispenser  de 
l’obéissance  d un  supérieur  légitime,  et  il  suffit  d’accorder  cette  dis- 
pense dans  les  cas  où  l’on  est  pleinement  convaincu  de  l’inju.'tice  de 
la  chose  commandée.  11  est  juste  que  dans  un  doute  la  présomption 
soit  en  faveur  du  supérieur.  > Cette  opinion  doit  être  suivie.  Le 
fonctionnaire  .supérieur,  investi  du  pouvoir  de  commander , doit  être 
réputé  connaître  ses  devoirs , et  pressé  du  désir  de  les  accomplir.  11 
est  censé , pour  nous  servir  des  expressions  de  M.  Rossi , juge  com- 
pétent des  mesures  h prendre,  appréciateur  légitime  des  actes  a 
exécuter  La  présomption  est  donc  en  faveur  de  l’ordre  qu’il  donne, 
la  légitimité  en  doit  être  présumée. 

Cependant  la  responsabilité  doit  en  général  peser  d’une  manière 
plus  étroite  sur  les  fonctionnaires  civils  que  sur  les  militaires. 
D’abord  leur  dé.sobéissance  a des  conséquences  moins  fatales  ; ensuite 
les  liens  de  la  di.sciplinc  administrative  sont  moins  étroits,  leurs  rap- 
ports hiérarchiques  moins  sévères.  Enfin , l’on  doit  supposer  dans  les 
agents  chargés  des  fonctions  civiles  plus  de  discernement  et  de  lu- 
mières, plus  de  notions  sur  les  limites  des  diverses  attributions 
adtninistratives.  Leur  action  est  isolée,  et  leur  résistance  plus  facile  ; 
la  réflexion  leur  permet  davantage  d’apprécier  les  actes  qu’ils  sont 
requis  d’exécuter,  11  est  donc  difficile  qu’ils  ne  soient  pas,'a  un  certain 

' L.  37,  Dii;.  a<i  leg.  Aquil. 

* Du  droit  de  la  guerre  et  de  la  paix,  t,  i,  p.  183. 

’ Eod.  toc. 

* Traité  de  droit  pénal,  t.  î,  p.  129. 
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degré,  responsables  d'un  fait  qui  présente  ouvertement  les  caractères 
d'un  délit  ou  d'un  crime. 

283.  La  crainte  révérentielle  des  enfants  envers  leurs  pères, 
l'obéissance  qu'ils  leur  doivent,  ne  peuvent  constituer  la  crainte 
morale  dont  l'article  G4  fait  une  cause  de  justification  ‘ . Le  comman- 
dement du  père  peut  être  un  motif  d’atténuation  de  la  peine,  mais  ne 
justifie  pas  complètement  l’agent.  Vainemcnton  alléguerait  ici  l’excuse 
d’une  force  irrésistible.  La  soumission  filiale  a des  limites  que  la  raison 
comme  la  morale  reconnaissent  Au  reste,  b l’égard  des  mineurs  de 
16  ans,  la  question  semble  se  résoudre  en  une  question  de  discerne- 
ment : si  l’enfant  a compris  la  nature  de  l’ordre  qu’il  accomplissait , 
il  est  responsable  ; s’il  n’y  a prôté  qu’une  assistance  matérielle,  il  est 
protégé  par  l’absence  du  discernement.  C’est  dans  ce  dernier  sens 
qu’il  faut  appliquer  l’ancienne  règle:  Fi/i'ns  delinquendo  de  mandata 
patris  excusalur  *.  Le  même  principe  s’applique  au  pupille  qui  a 
suivi  les  ordres  de  son  tuteur. 

Les  anciens  jurisconsultes  admettaient  l’ordre  du  père  comme 
excuse  des  délits  légers,  et  non  des  délits  très-graves  Cette  dis- 
tinction, que  nous  avons  combattue  dans  son  application  aux  fonction- 
naires subalternes,  serait  plus  justifiable  à l’égard  des  enfants  qui 
sont  encore  h cet  âge  où  la  nature  des  actions  ne  se  présente  pas 
nette  et  précise  h l’esprit.  Un  crime  atroce  frappe  nécessairement 
l’intelligence  ; le  mal  d’un  délit  léger  est  plus  douteux , et  se  révèle 
avec  moins  d’énergie  'a  la  con.science.  Mais  si  cette  distinction , 
d’ailleurs  assez  arbitraire , peut  motiver  une  sorte  d’atténuation  à 
l’égard  de  la  classe  la  moins  dangereuse  des  actions,  elle  ne  saurait 

' Voyezeoû.  civ.,  art.  1114. 

• • Non  omnia  neces.se  est  facere  liberis  quæcumque  patres  imperanl. 
Mutin  snnt  quæ  fieri  non  possunt.  Si  impercs  fîlio  ut  senlentiam  dicat  contra 
quam  exislimat;  si  testimonium  jubeas  dici  ejus  rei  quain  ignorât;  si  Capi- 
tolium  me  incenderc  jubeas.  ■ Aulu-Gelle,  Declam.  300, 1.  31. 

» Farinacius,  quæst.  97,  n»  149. 

* Filius  in  Icvioribus  criminibus  exensatur,  de  mandate  et  jussu  patris, 
sccùs  iii  gravioribus.  Farinacius,  quaesl.  97,  n<»  ISS  et  IS4. 
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devenir  la  source  d’une  complèle  justification , puisque  le  degré  de 
l’immoralité  de  l’acte  ne  peut  exercer  aucune  influence  sur  l’impu- 
tabilité de  l’agent. 

La  femme  ne  pourrait  également  invoquer  comme  excuse  l'ordre 
de  .son  mari  ; celte  circonstance  pourrait  seulement  être  con.sidérée 
comme  une  circonstance  atténuante  de  son  crime.  Cependant  nous 
avons  cité,  au  chapitre  de  la  complicité,  un  cas,  celui  de  recélé  d’objets 
volés,  où  la  femme,  forcée  d’opter  entre  la  dénonciation  de  son  mari 
et  la  complicité  du  crime,  par  le  recélé  qu’elle  a toléré  de  ces  objets, 
doit  néce.ssairement  être  justifiée  < . 

S84.  Il  re.ste  à examiner  les  efl'ets  du  commandement  donné  par  le 
maître  k .ses  domestiques.  En  droit  romain , l’ordre  du  maître  justi- 
fiait en  général  les  esclaves.  La  servitude  et  la  crainte  étaient  censées 
paralyser  leur  intelligence  et  enchaîner  leur  volonté  : 1$  damnum 
dat  qui  jubet  dare;  ejus  verb  nuUa  culpa  est,  cui  parère  necesse 
est  2.  Et  cependant  cette  maxime  avait  ses  restrictions  ; si  l'ordre 
avait  pour  objet  un  homicide,  un  crime  atroce , la  servitude  n'était 
plus  une  cause  suffisante  de  justification.  Servus  non.  in  omnibus 
rebus  sine  panà  domini  dicto  audiens  esse  solet  : sicuti  si  dominas 
hominem  occidere...  servum  jussisset*.  Ad  ea  quœ  non  habent 
atrocitatem  facinoris  vel  sceieris  ignoscitur  urvis  si  dominis... 
obtemperarerint  *. 

Dans  l’état  de  nos  mœurs  actuelles,  on  ne  saurait  appliquer  aux 
domestiques  le  privilège  dont  la  loi  romaine  protégeait  les  esclaves. 
Les  mêmes  liens  ne  les  enchaînent  pas  ; ils  ne  se  sont  pas  astreints  k 
la  même  obéissance  ; leurs  obligations  sont  le  résultat  d'un  contrat 
qu’ils  peuvent  ince.ssamment  rompre,  et  ces  obligations  sont  rarement 
assez  rigoureuses  pour  qu’on  puisse  en  faire  jaillir  une  question  de 
contrainte  morale.  Dans  certaines  circonstances , k l’égard  de  cer- 


' Voyez  suprà,  n”  214. 

• L.  169,  Dig.  de  reg.  juris. 

> !..  20,  Dig.  de  oblig.  et  act. 

* L.  157,  Dig.  de  reg.  juris. 
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tains  délits , l’ordre  du  maître  peut  diminuer  la  faute  du  domestique, 
et  fonder  une  atténuation  de  la  peine  due  au  délit.  Mais  celte  excuse 
accidentelle  ne  pourrait  motiver  une  disposition  générale.  Il  est,  du 
reste,  évident  que  le  texte  de  l’article  64  repousserait  une  telle 
excuse;  et  tel  est  aussi  le  principe  que  la  cour  de  cassation  a main- 
tenu, eu  décidant  c que  l’obéissance  qu’un  domestique  doit  h son 
maître  ne  peut  s’étendre  que  jusqu’b  ce  qui  blesse  les  lois  cl  l’ordre 
public  . > 

285.  Nous  avons  vu  dans  le  chapitre  qui  précède,  en  nous  occu- 
pant de  la  démence,  que  la  cour  de  ca.ssation  déniait  aux  cours  d’as- 
sises la  facultédeliiire  de  cette  excuse  l’objet  d’une  question  spéciale,  h 
part  de  la  question  de  culpabilité.  Cependant  la  même  cour  a jugé  , 
dans  une  espèce  où,  nonobstant  cette  jurisprudence,  une  question 
spéciale  avait  été  posée  sur  l'excu.se  alléguée  par  l’accusé  qu’il  n’avait 
pu  résister  h la  contrainte  exercée  sur  lui  : c qu’en  ordonnant  la 
position  d’une  question  tendante  h demander  aux  jurés  si  l’accusé 
avait  été  contraint  a commettre  le  crime  par  une  force  h laquelle  il 
n’avait  pu  résister,  la  cour  d’assises  n’avait  violé  aucune  loi  » 
Ainsi , en  matière  de  CDntrainte , la  position  d’une  question,  si  elle 
n’est  pas  nécessaire,  est  du  moins  permise,  et  les  cours  d'assises  peu  - 
vent  dès  lors  se  conformer  a celle  règle  toutes  les  fois  que  celle 
question  leur  paraît  utile.  Lesmême.s  raisons  de  décider  se  présentent 
h l’égard  de  la  démence  et  de  la  contrainte;  car  ces  deux  excuses  ont 
le  même  effet,  celui  de  justifier  l’accusé.  C’est  donc  pour  nous  un 
nouveau  motif  de  croire  que  toutes  ces  excuses  , qu’elles  aient  pour 
effet  d’anéantir  ou  d’atténuer  le  crime,  devraient  faire  le  sujet  d’une 
question  spéciale.  La  position  de  cette  question  fixe  l’attention  des 
jurés,  dégage  l’excuse  des  nuages  qui  l’enveloppent  dans  une  question 
générale  de  culpabilité , et  sert  puissamment  ù rendre  la  déclaration 
l’expression  claire  et  sincère  de  l’opinion  du  jury. 


' Cass.  14  août  1807  et  8 oov.  1811. 

* Cass.  10  janv.  1834,  Journ.  du  dr  crim.  I8S4,  p.  J8I. 
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CHAPITRE  XVI. 

DE  LA  RESPONSABILITÉ  CIVILE. 

( Commenlairt  des  art.  13  et  1\  du  code  péna'.) 

2SC.  MOnlIloo  de  la  reaponoablllté  cItIIc. 

287.  Cette  matière  , accessoire  au  droit  pénal,  doit  être  resserrée  dans  d'étroites 

limites. 

288.  Responsabilité  des  aubergistes  ou  hèlellersqui  ont  logé  des  malfaiteurs  sans 

les  Inscrire  sur  leurs  registres  (art.  73). 

289.  Conditions  de  cette  responsabilité  spéciale. 

290.  Principe  général  de  la  responsabilité  civile  (art.  74). 

291.  Elle  ne  s'applique  qu'aux  condamnations  civiles;  mais  cette  régie  admet 

plusieurs  exceptions. 

292.  Responsabilité  des  pères  et  mères  è l'égard  de  leurs  enfants  mineurs. 

203.  Responsabilité  des  maîtres  et  commettants  à l'égard  de  leurs  domestiques 
ou  préposés. 

294.  Responsabilité  des  Instituteurs  et  artisans  à l'égard  de  leurs  élèves  ou 

apprentis. 

295.  Les  maris  ne  sont  pas  responsables  des  délits  de  leurs  femmes. 

296.  Lois  spéciales  dérogeant  dans  plusieurs  cas  au  droit  commun  sur  cette 

matière 

207.  Rapports  de  la  responsabilité  civile  avec  l'action  pénale. 

298.  La  responsabilité  s'étend  aux  dépens. 

299.  L’action  en  responsabilité  passe  aux  héritiers;  elle  est  éteinte  par  la  prescrip- 

tion pénale. 


280.  La  responsabilité  civile , qui  fait  l'objet  de.s  dispositions  de 
la  loi  pénale , est  en  général  l'obligalioti  qui  nous  est  imposée  de  ré* 
pondre  du  préjudice  cau.sé  par  les  crimes  et  délits  des  personnes  qui 
sont  placées  sous  notre  dépendance.  £n  principe,  les  fautes  sont 
personnelles  ; nul  ne  doit  répondre  que  de  celles  qu'il  a commises , 
et  qui  peuvent  lui  être  imputées.  Celui  qui  n'est  ni  auteur  ni  complice 
du  délit  qui  a causé  le  dommage  ne  peut  en  supporter  la  responsa- 
bilité. La  loi  qui  violerait  cette  règle  fondamentale  de  l'imputabilité 
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des  actions  liumaines , en  faisant  peser  sur  un  homme  la  responsa- 
bilité d'une  action  qui  lui  est  complètement  étrangère,  serait  sub- 
versive de  toute  justice  morale 

Toutefois  cette  règle  doit  recevoir  une  limite  naturelle  en  ce  qui 
concerne  le  fait  des  personnes  qui  se  trouvent  sons  notre  surveillance  ; 
et  ce  n’est  pas  même , h proprement  parler , une  exception  , car  la 
responsabilité  ne  dérive  point,  dans  ce  cas,  du  fait  d’autrui,  mais 
bien  de  notre  propre  fait , c’ est-h-dire  de  l’infraction  du  devoir  qui 
nous  était  im|K)sé.  Le  délit  que  commet  la  personne  que  nous  sommes 
chargés  de  surveiller  n’uurait  point  été  commis,  si  notre  surveillance 
eût  été  assidue  ; la  responsabilité  prend  donc  sa  source  dans  une 
cause  qui  nous  est  personnelle , dans  notre  négligence  h remplir  une 
obligation. 

287.  Cette  matière  n’apparlient  que  par  accession  au  droit  pénal  ; 
les  articles  73  et  74  du  code  ne  s’en  occupent  même  ( h l’exception 
du  nouveau  cas  de  responsabilité  qu’établit  le  premier  de  ces  articles) 
que  pour  formuler  un  renvoi  aux  règles  du  droit  civil.  Mous  devons 
donc,  pour  rester  fidèles  à notre  œuvre  spéciale,  en  renfermer  l’exa- 
men dans  d’étroites  limites.  Nous  nous  bornerons  h rechercher  quelles 
personnes  sont  responsables  aux  yeux  de  la  loi,  et  quel  est  l’effet 
légal  de  la  responsabilité  civile  dans  ses  diverses  applications. 

Si  l’on  peut  répondre  du  fait  d’autrui , ce  ne  peut  être  qu’en  vertu 
d’une  disposition  expresse  et  formelle  de  la  loi;  car  cette  responsa- 
bilité repose  sur  une  présomption  de  négligence  que  la  preuve  contraire 
ne  détruit  p<as  , et  dès  lors  son  application  peut  souvent  être  injuste 
et  opposée  h la  raison.  On  ne  peut  donc  ni  étendre  au  delà  de  leur 
terme  les  cas  de  responsabilité , ni  en  créer  d’autres  par  voie  d’ana- 
logie. C’est  le  cas  d’appliquer  l’axiome:  Quoi  contra  rationem  jurit 
receplum  est , non  est  producendum  ad  consequentias  *. 


■ Acliones  abatio  patratæ...  non  possunt  altcri  impulari,  nisi  quatenua 
iltü  potest  et  lenetur  istasmoderari.  (Puffendorf,  do  off.  bom.  etciv.,  hb.  I, 
cap.  I,  no  18.  ) 

* L.  1-1,  Dig.  de  Icgibus. 
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288.  Cela  posé,  parcourons  les  diverses  dispositions  de  la  loi  qui 
ont  établi  les  cas  de  responsabilité  civile. 

L’article  73  de  notre  code  nous  offre  d'abord  un  cas  tout  excep- 
tionnel de  cette  responsabilité.  < Les  aubergistes  et  hôteliers  , porte 
cet  article,  convaincus  d’avoir  logé,  pendant  plus  de  vingt-quatre 
heures , quelqu’un  qui , pendant  son  séjour,  aurait  commis  un  crime 
ou  un  délit,  seront  civilement  responsables  des  restitutions,  des 
indemnités , et  des  frais  adjugés  k ceux  k qui  ce  crime  ou  ce  délit 
aurait  causé  quelque  dommage,  faute  par  eux  d’avoir  inscrit  sur 
leurs  registres  le  nom , la  profession  et  le  domicile  du  coupable.  > 

L’omission  de  cette  inscription  ne  constitue  en  elle-mômc  qu’une 
simple  contravention  de  police , qui  est  punie  d’une  amende  de  6 k 
iO  francs  par  l'article  475,  n°  2,  du  code  pénal  i.  Mais  h côté  decette 
contravention , la  loi  a placé  la  responsabilité  civile  des  suites  du 
délit  commis  pendant  sa  durée.  Lu  sévérité  de  celte  responsabilité 
avait  excité  les  réclamations  de  la  commission  du  corps  législatif 
l’orateur  du  gouvernement  répondit  ; t que , faute  par  les  auber- 
gistes et  hôteliers  de  remplir  une  formalité  facile  et  simple , ils  four- 
nissent h des  coupables  les  moyens  de  se  dérober  plus  aisément  aux 

recherches;  qu’ainsi  leur  négligence  favorise  l’impunité , parledéfaut 

% 

de  notions  propres  'a  faire  découvrir  les  traces  du  crime  ou  du  délit*. 
Ces  motifs  |>ouvaient  sans  doute  porter  le  législateur  k aggraver  la 
mesure  de  la  peine  appliquée  k la  contravention , mais  il  nous  semble 
qu’ils  ne  justifient  nullement  la  responsabilité  civile;  car  cette  resr 
ponsabililé  suppose  que  l’hôtelier  doit  surveiller  les  actions  des  per- 
sonnes qui  logent  chez  lui , et  toutefois  il  est  évident  que  ces  personnes 
ne  sont  d'aucune  favon  sous  sa  dépendance  ; les  rapports  qui  s’établis- 

* Cet  article  ajoute  : • Sans  préjudice  des  ces  de  responsabilité  mentionnés 
en  l’art.  7Sdu  présent  code,  reluüvemonl  aux  crimes  ou  aux  délits  do  ceux 
qui , ayant  logé  ou  séjourné  chez  eux , n'auraient  pas  été  régulièrement 
inscrits.  • 

' Observations  de  la  commission  du  corps  législatif  du  19  déc.  1809. 
Locré,  t.  29,  p.  2Ô8. 

> Rapport  de  M.  Riboud.  Locré,  t.  29,  p.  269. 
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sent  entre  elles  et  lui  ne  peuvent  donc  motiver  une  garantie  qui  n’a 
lieu  qu'en  raison  de  l'iulluence  ou  de  l’autorité  des  personnes  res- 
ponsables sur  les  auteurs  de  l'action  punLssable. 

289.  Du  reste,  il  faut  remarquer  que  cette  responsabilité  excep- 
tionnelle n'est  applicable  qu'autant  que  les  personnes,  non  inscrites 
sur  les  registres,  ont  commis  le  crime  ou  le  délit  pendant  leur  séjour 
dans  l'auberge  ou  l’iiôtcllerie.  Il  faut  remanjuer  encore  que  les  auber- 
gistes ou  bôleliers  (expression  qui  comprend  tous  les  logeurs)  ne 
sont  soumis  h lu  responsabilité  que  lorsque  le  coupable  qu’ils  ont  reçu 
dans  leur  maison  y a passé  plus  de  vingt-quatre  heures.  • Il  eût  été 
trop  rigoureux  et  meme  injuste,  dit  l’exposé  des  motifs,  de  leur 
appliquer  la  peine,  quelque  courte  qu'eût  été  la  durée  de  son  séjour. 
Lorsqu’un  voyageur  ne  s’arrête  que  pendant  quelques  heures  dans 
une  liôtclleric,  et  disparait  pour  faire  place  h d'autres  qui  n'y  restent 
pas  plus  longtemps , il  serait  le  plus  souvent  impossible  de  remplir,  h 
l’égard  du  premier  comme  k l’égard  de  ceux  qui  lui  succèdent,  les 
formalités  exigées  par  la  loi.  L’hôtelier  ne  doit  répondre  que  de  celui 
qu’il  a été  k portée  de  voir  ; mais  il  est  inexcusable  de  ne  s’étre  pas 
mis  en  règle  lorsque  la  personne  qu’il  a logée  n’a  quitté  sa  maison 
qu’après  les  24  heures.  > ' 

L’article  73  ajoute  : < Sans  préjudice  de  leur  responsabilité  dans 
le  cas  des  articles  1952  et  1953  du  code  civil.  > Ces  deux  articles, 
auxquels  se  réfère  la  loi  pénale,  disposent  que  les  aubergistes  ou 
hôteliers  sont  responsables  du  vol  ou  du  dommage  des  effets  apportés 
pur  le  voyageur,  soit  que  le  vol  ail  été  fait  ou  le  dommage  causé  par 
les  domestiques  et  préposés  de  l’hôtellerie,  ou  par  des  étrangers  allant 
et  venant  dans  l’Iiôtellerie. 

La  loi  romaine  distinguait  si  le  vol  avait  été  commis  dans  l’hôtellerie 
par  des  étrangers  ou  par  des  gens  attachés  k la  maison  : dans  le 
premier  cas , elle  n’accordait  du  voyageur  qu’une  action  en  indem- 
nité {ex  recepto  in  simplum]  contre  l’aubergiste  ; dans  le  second  cas, 
le  voyageur  pouvait  exercer  l’action  de  vol , actio  furti  in  duplum 

' L.  I,  Dig.  furl.  udv.  uaut.  ; I.  i,  gS,  Dig.  nautæ,  caupones. 
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Mais  l’arlicle  1953  du  code  civil  proscrit  celte  dislinclion  : le  maître 
de  l’auberge  rdpoiid  du  vol  commis  par  les  dtrangers  qui  fréquentent 
sa  maison,  aussi  bien  que  de  celui  que  ses  domestiques  ont  commis  ; la 
force  majeure,  aux  termes  de  l'article  1954,  peut  seule  couvrir  sa 
responsabilité. 

L’aubergiste  est  responsable  de  tous  les  effets  apportés  par  le 
voyageur,  encore  bien  qu’ils  ne  lui  aient  pas  été  donnés  en  garde  'a 
lui-méme , et  qu’il  n’ait  même  point  eu  connaissance  de  leur  apport. 

Le  texte  de  l’article  1952  ne  permet  aucune  dislinclion,  et  telles 
étaient  sur  ce  point  les  dispositions  des  lois  romaines  <.  c Ces  dispo- 
sitions sont  dures , dit  M.  TouHier,  mais  la  nécessité  et  la  sûreté 
publique  ont  paru  exiger  celte  sévérité.  Les  hôtelleries  sont  des  asiles 
nécessaires  ; ceux  que  leur  santé  ou  leurs  affaires  obligent  h voyager 
sont  contraints  d’y  loger,  et  de  suivre  ainsi  la  foi  du  maître  pour  la 
garde  et  la  sûreté  de  leurs  effets.  Ajoutez  ’a  cela  la  crainte  de  voir 
s’établir  entre  eux  et  les  voleurs  une  société  secrète  pour  dépouiller 
les  voyageurs  î.  » 

La  cour  de  Paris  a applii^iié  cette  règle  avec  une  extrême 
rigueur,  en  déclarant  que  T aubergiste  est  responsable  du  vol  commis 
sur  des  voitures  restées  h l’extérieur  de  son  auberge , parce  qu’il 
n’avait  pas  de  cour  pour  les  remiser  Les  motifs  de  cet  arrêt  sont  : 
« que  si  l’aubergiste  ii’a  pas  de  cour  pour  remiser  les  voitures  , il 
doit  avoir  des  préposés  pour  leur  garde;  que  le  code  civil  ne  consti- 
tue aucune  exception  au  principe  général  de  la  responsabilité  que 
pour  les  cas  où  les  vols  ont  été  faits  à main  armée  ou  par  force  ma- 
jeure; que  si  la  responsabilité  dans  les  aubergistes  est  une  exception 
au  droit  commun , c’est  un  motif  de  plus  pour  les  juges  de  se  ren- 
fermer strictement  dans  la  lettre  de  la  loi , qui  n’exige  pas , pour 
celle  responsabilité , que  les  effets  des  voyageurs  soient  dans  l’inté- 

' Maxima  uiilitasest  hujus  edicti,  dit  Ulpien,  quia  necesse  est  picrumque 
eorum  Odem  sequi  et  res  custodiæ  corum  coinmitlere.  L.  I,  Dig.  naulæ , 
caupones,  etc. 

* Droit  civil  français,  t.  3,  p.  SSU 

' Arr.  Paris  13  sept.  1808,  Sir.  9.3.  31, 
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rieur  de  la  maison  de  l’aubcrgislc.  > Cependant  la  même  cour  a jogë, 
dans  une  autre  espèce,  que  le  voyageur  dont  les  effets  avaient  été 
volés  dans  une  auberge  ne  pouvait  invoquer  la  responsabilité  de 
l’aubergiste,  lorsque  les  effets  soustraits  n’avaient  pas  été  montrés  b 
celui-ci , et  qu'il  avait  d’ailleurs  négligé  de  se  servir  d’une  armoire 
h clef  mise  b sa  disposition  > . 

La  cour  de  cassation  s’est  servie  du  principe  posé  dans  l’ar- 
ticle 73  pour  décider  que  le  vol  commis  par  no  aubergiste  d’un  objet 
lais.sé  chez  lui,  mais  sans  lui  avoir  été  confié,  constituait  non  un 
simple  délit,  mais  un  crime,  quoique  l’article  386,  n°  4,  ne  punisse 
de  la  réclusion  que  le  vol  commis  par  l’auBergiste  des  choses  qui  lui 
tant  confiées  à ce  tilre  Nous  nous  Ixirnerons  a signaler  ici  cet 
arrêt,  dont  l’exurneu  appartient  h un  autre  chapitre  ; nous  remar- 
querons seulement  ici  que  les  expressions  de  l’article  386  semblent 
exiger  un  dépôt  préalable  des  effets , et  qu’en  matière  pénale  il  est 
interdit  d'étendre  le  texte  de  la  loi. 

290.  Nous  passons  maintenant  aux  cas  de  responsabilité  qui  sont 
énumérés  par  l’ariicle  1584  du  code  civil,  lequel,  suivant  l'expression 
de  l’exposé  des  motifs,  sert  d’appendice  h cette  p.'irtie  du  code  pénal. 
L'article  74  de  ce  code  est  en  effet  ainsi  conçu  : 4 Dans  les  autres  cas 
de  re-spoiisabilité  civile  qui  pourront  se  présenter  dans  les  affaires 
criminelles,  correctionnelles  ou  de  police,  les  cours  et  les  tribunaux 
devant  lesquels  ces  affaires  seront  jKtrtécs  se  conformeront  aux  dispo- 
sitions du  code  civil.  > 

La  règle  générale  de  la  matière  se  trouve  dans  l'artide  1383  du 
code  civil , qui  disi>osc  que  : < chacun  est  responsable  du  dommage 
qu'il  cause , uon-seuiement  par  son  fait , mais  encore  par  sa  négli- 
gence et  par  son  imprudence.  • L’article  1384  fait  une  application 
de  celle  règle  au  fait  des  personnes  qui  sont  sous  notre  dépendance  : 

€ On-  est  responsable,  dit  cet  article,  non  seulement  du  dommage 
que  l’on  cause  par  son  propre  fait,  mais  encore  de  celui  qui  est  causé 

' Arr.  Paris  3 avr.  1811,  Sir.  14.  3.  100. 

• Cats.  38oct.  1618,  Sir.  14.  I.  17. 
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par  le  fait  des  personnes  dont  on  doit  répondre.  > C’est  lli  la  respon- 
sabilité spéciale  dont  la  poursuite,  accessoire  k l’action  criminelle , a 
dd  faire  l'objet  des  prévisions  de  la  loi  pénale  C 

391 . Avant  d'énumérer  les  cas  où  s’applique  cette  règle , il  est 
nécessaire  de  rappeler  un  principe  qui  domine  toutes  les  espèces,  et 
que  nous  avons  déjk  développé  ailleurs  > : c’est  que  la  responsabilité 
civile,  telle  que  l’établit  l’article  1584,  ne  comprend  que  les  dom- 
mages-intérêts et  les  restitutions  civiles  ; elle  ne  s’étend  pas  aux 
amendes  3.  Noos  ne  reprendrons  point  les  développements  oü  nous 
sommes  entrés  sur  ce  sujet. 

[[Cette  règle  fondamentale  reçoit  néanmoins  plusieurs  exceptions  : 
1°  en  matière  de  douanes  : les  père  et  mère  peuvent  être  condamnés 
k l’amende,  parce  que  l’amende  n’a  pas  en  cette  matière  un  véritable 
caractère  pénal,  suivant  l’art.  30,  tit.  13de  la  loi  du  32  août  1791, 
et  l’art.  56  de  celle  du  38  avril  1816  ; 3“  en  matière  de  contribu- 
tions indirectes  , aux  termes  de  l’art.  35  de  la  loi  de  1“  germinal 
an  Xlll  5 ; 3°  en  matière  de  délits  forestiers  commis  dans  l’étendue 
d’une  vente  : les  adjudicataires  qui  ne  les  ont  pas  constatés  sont 
responsables  des  amendes,  suivant  l'art.  45  du  C.  for.  4»  en  matière 
de  police  du  roulage  : les  propriétaires  des  voitures  sont  responsables, 
aux  termes  des  art.  3 et  13  de  la  loi  du  31  mai  1851 , des  amendes 
encourues  par  les  conducteurs  ^ ; 5°  en  matière  de  navigation  mari- 
time : les  armateurs  sont  passibles,  suivant  l’art.  11  du  décret  du 

! Celle  responsabililé  s'élend  à lous  les  dommages  rausés  par  le  fail 
des  domesliques,  préposés  ou  eufants  miocurs.  Cuss.  9 janvier  1845,  Bull, 
n»  9. 

» Voy.  suprà,  no  8S. 

* Conf.  cass.  10  mars  1886  , Bull.  n°  87.  — Les  dépens  font  partie  des 
dommages-intérêts.  Même  arrêt.  — S’il  n’est  résulté  aucun  dommage  de  la 
contravention , la  responsabilité  doit  être  étendue  au  moins  aux  frais.  Cass. 
Il  juin  1836,  Bull.  n°  187  ; 2 septembre  1837,  Bull.  n°  258. 

* Cass.  14  mai  1842,  Bull,  n»  121  ; Il  février  t848,  Bull.  n«  34. 

* Cass,  tâ  janv.  1820,  S.  20.  I.  188. 

* Cass.  10  janv.  1853,  Bull.  n<>  8;  8 juill.  1853,  Bull,  n*  340. 

''  Cass.  21  janv.  1853,  Bull,  n*  26. 
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19  mars  1852,  des  amendes  encourues  contre  les  maîtres  et  patrons  <. 

Elle  reçoit  encore  exception  eu  matière  de  police  lorsque  les  règle- 
ments im|ioscnt  une  charge  personnelle  aux  maîtres  ou  propriétaires  : 
comme , par  exemple,  lorscpie  les  règlements  imposent  aux  proprié- 
taires l’obligation  du  balayage  de  la  voie  publique  ; ils  ne  sont  pas 
déchargés  par  la  responsabilité  des  locataires  qui  auraient  assumés 
cette  obligation^;  — ou  lorsque,  en  matière  de  cours  d’eau  , ils 
imposent  aux  propriétaires  des  fonds  riverains  des  mesures  de 
précaution  ou  de  conservation  dont  ceux-ci  ne  peuvent  être  exonérés 
par  les  préposés  qu'ils  commettent 

Enfin,  elle  reçoit  exception  en  ce  qui  concerne  les  professions 
réglementées , lorsqu'une  infraction  est  commise  aux  conditions  et 
modes  d’exploitation  imposés  h l’industrie  parles  règlements,  même 
par  la  faute-et  par  la  main  des  ouvriers.  Ainsi  le  fabricant  ou  entre- 
preneur d’appareils  d’éclairage  par  le  gaz  est  passible  des  amendes 
encourues  pour  infraction  aux  règlements  relatifs  k la  pose  de  ces 
appareils,  lors  même  qu’ils  ont  été  posés  par  ses  ouvriers^;  ainsi 
les  entrepreneurs  des  voitures  publiques  sont  passibles  des  amendes 
encourues  par  leurs  préposés  pour  contravention  aux  règlements  sur 
le  stationnement  de  ces  voitures  ainsi  le  cabaretier,  quoique 
absent , est  passible  de  ramciide  encourue  pour  l’ouverture  de  son 
cabaret  aprèsTheure  fixée®;  ainsi  l’entrepreneur  de  la  vidange  des 
fosses  d'aisunccs  est  passible  des  peines  portées  par  la  loi,  lorsque  les 
conducteurs  de  scs  voitures  se  sont  écartés  de  l’itinéraire  qui  leur  était 
déterminé  par  les  règlements  ' ; ainsi  enfin  le  chef  d’un  élablisse- 


* Cass.  tO  août  1855,  Bull.  n«  284. 

* Cass.  4 mai  1848,  Uiill.  n"  133;  15  juill.  1859,  Bull.  n°  179;  31  août 
1854,  Bull,  n»  270  ; 10  léf.  1858,  Bull.  n«  63. 

* Cass.  5 juin  1856,  Bull,  n”  205;  3 avr.  1857,  Bull,  n»  159;  13  nov. 
1858,  Bull,  n-i  271. 

* Cass.  23  Janv.  1859,  Bull.  n°  39. 

* Cass.  26  août  1859,  Uull.  n*  315. 

' Cass.  26  nov.  1859,  Bull.  n«  261. 

7 Cass  4juin  1843,  Bull.  n°  136. 
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ment  industriel  est  passible  de  l’amende  prononcée  par  les  art.  3 et 
1 1 de  la  loi  du  22  juin  i85i  , lorsque,  même  en  son  absence  , un 
ouvrier  non  muni  de  livret  a clé  reçu  dans  ses  ateliers 

Mais  en  dehors  de  ces  cas  exceptionnels , qui  reposent  sur  la 
présomption  légale  que  les  maîtres  et  commettants  ont,  par  les 
ordres  qu'ils  ont  donnés , ou  par  leur  défaut  de  surveillance , parti- 
cipé 'a  la  contravention , il  y a lieu  de  maintenir  la  règle  qui  veut 
que  nul  ne  soit  pénalement  responsable  que  de  sont  fait  personnel  î. 
Ce  n’est  point  une  exception  ’a  cette  règle  que  le  cas  où  le  maftre  , 
prenant  le  fait  et  cause  de  son  préposé , reconnaît  que  l’acte  lui  est 
personnel  et  qu'il  a été  commis  par  son  ordre;  car  il  résulte  de 
cette  déclaration  qu’il  en  e.stle  véritable  auteur  3.]j 

292.  Les  cas  énumérés  dans  l’article  1384  se  rapportent  aux 
pères  et  mères  , aux  maris , aux  maîtres  et  commettants , enlin  aux 
instituteurs  et  artisans. 

Le  second  paragraphe  de  cet  article  est  ainsi  conçu.  « Le  père , et 
la  mère  après  le  décès  du  mari,  sont  responsables  du  dommage  causé 
par  leurs  enfants  mineurs  habitant  avec  eux.  » M.  Touliier  enseigne 
que  cette  responsabilité  ne  commence  qu’h  la  puberté  de  l’enfant , et 
cesse  a sou  émancipation.  Ces  décLsions , qui  ne  foulque  reproduire 
une  ancienne  jurisprudence,  se  fondent,  d’une  part,  sur  ce  que 
l’action  d’un  enfant  impubère  n’est  point  imputable , et , d’une  autre 
part , sur  ce  que  la  responsabilité , puisant  son  principe  dans  la 
puissance  paternelle  , doit  s’éteindre  avec  elle.  Il  nous  paraît  difficile 
de  concilier  celte  doctrine  avec  le  texte  de  la  loi , qui  étend  sans  dis- 
tinction la  responsabilité  des  pères  et  mères  ’a  toutes  les  actions  de 
leurs  enfants  mineurs.  Ensuite,  de  ce  que  le  fait  a été  commis  sans 
discernement,  il  ne  s’ensuit  pus  que  la  responsabilité  ne  puisse  être 


' Cass.  26  nov.  1358,  Bull.  n«  287. 

* Cass.  7 juin.  18S4,  Bull.  n°  218;  24  mars  I8&6,  Bull.  d°  liO;  2 mars 
1859,  Bull.  n°C9. 

* Cass.  3 août  I855,  Bull,  n"  277. 

* Droit  civil  français,  t.  2,  n“  200,  270  et  277. 

Toue  1.  38 
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invoqude,  c;ir  il  suffit  qu’il  y ail  liominage  pour  donner  ouverture  h 
l’action  civile  ‘ ; et  d’ailleurs  l’esprit  de  la  loi  se  manifeste  ’acet  égard 
dans  l’article  1583,  qui  déclare  responsable  le  propriétaire  d’un 
animal , h raison  du  dommage  qu’il  a cause.  Enfin  , et  en  ce  qui  a 
rapporté  l’émancipation,  est-il  exact  de  dire  qu’elle  délie  tous  les 
liens  de  la  puis.sance  paternelle,  qu’elle  anéantit  complètement 
l’autorité  des  pères  et  mères?  S’il  est  vrai  que  le  père  conserve  , 
même  après  l’émancipation  , une  autorité  qu’il  tient  de  la  nature  , 
avant  que  la  loi  la  lui  ait  donnée  ; s’il  est  vrai  que  la  surveillance  , 
et,  suivant  l’expression  de  M.  Tonifier,  la  censure  des  actions  de 
son  fils  soit  encore  pour  lui  un  droit  et  un  devoir , pourquoi  sa 
responsabilité  cesserait-elle?  Les  résultats  seulement  en  seront  moins 
onéreux  pour  lui , puisque  l’émancipation  fait  présumer  des  biens 
dans  lesquels  ce  dommage  pourra  trouver  une  réparation  suffisante. 

Néanmoins,  s’il  peut  sembler  juste,  k certains  égards , que  le 
père  réponde  de  scs  enfants  mineurs , cette  responsabilité  doit  être 
restreinte  dans  de  certaines  limites,  car  on  ne  peut  imputer  à per- 
sonne de  n’avoir  pas  fait  une  chose  qui  n’était  pas  dans  sou  pou- 
voir, Une  première  restriction  borne,  ainsi  qu’on  l’a  vu,  cette  res- 
ponsabilité des  |)èrc  et  mère  aux  actions  des  enfants  habitant  avec 
eux  ; car  ce  n’est  qu’alors  qu’ils  peuvent  exercer  une  surveillance 
réelle.  La  disposition  finale  de  l’article  1384  fait  une  seconde  e.\cep- 
liou  pour  le  cas  où  les  pères  et  mères  prouvent  qu’ils  n’ont  pu 
empêcher  le  fait  qui  donne  lieu  k la  responsabilité. 

Cependant  plusieurs  arrêts  ont  jugé  que,  même  dans  ce  dernier 
cas , et  quand  l’impossibilité  matérielle  de  la  surveillance  est  établie, 
les  pères  et  mères  ne  cessent  pas  d’être  responsables , si  les  écarts 
des  enfants  peuvent  être  attribués  au  relâchement  de  la  discipline 
domestique , et  aux  mauvais  exemples  qu’ils  ont  reçus  dans  la  maison 
paternelle  Les  tribunaux  ont  pensé  que  les  parents  avaient  alors  k 


< /’oÿfS  dans  cesens  cass.  2 juin.  1813. 

■ Cass.  39  mars  1827,  Sir.  28.  I.  371;  Bourges,  9 mars  1821,  Sir.  32.  3. 
238;  Bordeaux,  i*'  avril  1820.  Sir.  29.  2.  2â9. 
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s’imputer  I.n  faute  giave  de  la  mauvaise  éducation  donnée  aux  en- 
fants, ou  d'avoir  négligé  d'employer  les  moyens  en  leur  pouvoir  pour 
réprimer  des  penchants  vicieux. 

293.  Le  troisième  paragraphe  de  l’article  1584  déclare  les  maîtres 
et  commettants  responsables  du  dommage  cau.sé  par  leurs  domes- 
tiques et  préposés  dans  l'exercice  des  fonctions  auxquelles  ils  les 
emploient.  Il  résulte  de  celte  di.sposiiion  que  la  responsabilité  ne 
comprend  que  les  faits  commis  par  les  domestiques  ou  préposés  pen- 
dant la  durée  de  leurs  fonctions,  ou,  en  d'autres  termes,  que  les 
maîtres  et  commettants  ne  répondent  en  aucun  cas  du  dommage 
causé  par  les  délits  qu'ils  ont  comm'is  en  dchoi's  de  leur  service  habi- 
tuel. Ainsi  circonscrite , celle  responsabilité  est  fondée  en  raison. 
En  effet , elle  prend  sa  source  dans  l'autorité  que  les  maîtres  et 
commettants  e.xercent , dans  le  droit  de  commander  dont  ils  sont  in- 
vestis *.  Le  domestique  ou  le  préposé  n’est  qu’un  agent;  la  respon- 
sabilité remonte  naturellement  ii  ceux  dont  il  exécute  les  ordres  ; ils 
doivent  réjiondre  de  ses  actions  comme  de  leur  propre  fait.  C’est 
d’après  ce  principe  que  la  cour  de  cassation  a jugé  que  l’obligation 
de  réparer  le  dommage  causé  par  un  domestique  est  une  obligation 
personnelle  et  non  de  garantie,  principale  et  non  subsidiaire  Cette 
responsabilité  diffère  donc  sous  ce  rapport  de  celle  du  père  de  famille, 
qui  ne  répond  qu'accessoirement  et  par  forme  de  garantie,  du  dom- 
mage causé  par  .son  enfant  mineur. 

Celte  différence  explique  le  silence  du  dernier  paragraphe  de  l'ar- 
ticle 1384  b l’égard  des  maîtres  ou  commettants;  ce  paragraphe, 
en  effet , n'étend  point  'a  ces  individus  l'exemption  de  la  responsa- 
bilité , dans  le  cas  même  où  ils  prouveraient  qu'ils  n’ont  pu  empê- 
cher le  fait  qui  la  produit.  La  raison  en  est  que,  lorsque  le  dommage 
a été  commis  pendant  la  durée  des  fonctions,  les  maîtres  ou  com- 
mettants sont  présumés  en  être  la  cause  au  moins  indirecte , et  dès 
lors  ils  en  doivent  la  réparation  dans  tous  les  cas,  comme  de  leur 

' Cass.  10  nov.  I8.S9,  Bull.  n°  240. 

^ Cass.  Il  juin  iSOS,  Sir.  10,217, 
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propre  faute  i.  C’est  ainsi  qu’il  a été  jugé  que  le  vol  de  bois  ou  de 
fourrage,  commis  par  un  berger  pendant  qu’il  gardait  les  troupeaux 
de  son  maître,  entraînait  la  responsabilité  civile  de  celui-ci,  alors 
môme  qu’il  prouverait  avoir  ignoré  le  fait  et  n’avoir  pu  l’empêcher  2. 
Mais  les  rixes , les  voies  de  fait , les  injures  verbales  dont  les  do- 
mestiques ou  préposés  peuvent  se  rendre  coupables , sont  des  délits 
évidemment  étrangers  à leur  service  et  h leurs  fonctions.  Les  maîtres 
et  commettants  sont  donc  fondés  k en  décliner  la  responsabilité.  C’est 
aussi  dans  ce  sens  que  s’est  prononcée  la  cour  de  cassation,  en 
annulant  un  jugement  qui  avait  condamné  un  maître  solidairement 
avec  une  domestique!)  des  dommages-intérêts  motivés  par  des  injures 
verbales  dont  cette  dernière  s’était  rendue  coupable 

294.  Enfin , le  quatrième  paragraphe  de  l’article  1384  soumet  h 
la  responsabilité  les  instituteurs  et  les  artisans , a raison  des  délits 
commis  par  les  mineurs  et  les  apprentis  qui  leur  sont  confiés.  Le 
père,  en  effet , leur  a conféré  sa  puis.sance  et  son  autorité;  ils  sont 
donc  en  faute  lorsque  l'enfant  dont  ils  ont  accepté  la  surveillance 
commet  un  acte  dommageable,  et  ils  doivent  en  répondre.  Mais  cette 
responsabilité . de  même  que  la  responsabilité  paternelle,  cesse  dès 
que  rinstituteur  ou  l’artisan  prouve  qu'il  n’a  pu  empêcher  le  fait  ; la 
responsabilité  serait  injuste  dès  qu’aucune  négligence  ne  peut  lui  être 
imputée. 

29.’).  L’article  1584  n’a  point  fait  aux  maris  l’application  spé- 
ciale de  la  règle  de  la  responsabilité;  il  n’a  point  établi  contre  eux 
la  présomption  de  négligence  qu'il  a élevée  contre  les  pères,  les 

' Voyei  l'Exposé  des  molifs,  par  M.  Tarrible;  Rapport  au  tribunal,  par 
M.  Bertrand  de  la  Gienille;  Toullier,  l.  2,  p.  388,  M.  do  Mulcville,  sur 
l’article  1384  ; Pothier,  Traité  des  oblig.,  no  121. 

• Cass.  25  nov.  1813,  Sir.  14.  (.  24;  13  janv.  1814,  Sir.  14.  1.  190; 
18  juin.  1826,  Sir.  27.  1.  232;  13  déc.  1856,  Bull,  n»  896;  24  juill.  1852, 
Bull,  no  250  ; 3 déc.  1846,  Bull.  n«  297. 

• Cass.  17  sept.  1806,  rapp.  par  Merlin,  Rép.  vorfé/i7,§8;  et  voy.  dons 
le  même  sens  cass.  I"  ocl.  1842,  Bull.  n°  2.’>6.—  L’Étal  peut  être  condamné 
k des  réparations  civiles  à raison  des  faits  de  scs  commis.  Cass.  Il  août 
1848,  Bull,  no  220  ; Journ.  du  dr.  crim.  1848,  p.  S07,  art.  4380. 
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maftrcs  et  les  instituteurs  On  doit  en  conclure  qu'en  général  ils  ne 
sont  point  responsables  des  délits  de  leurs  remmes.  Ce  principe  a 
été  confirmé  par  plusieurs  arrêts  qui  ont  successivement  décidé  que 
le  man  n‘e.st  pas  res|ionsable  des  délits  d'injures  de  diffamation  > 
et  de  calomnie  ^ commis  par  sa  femme. 

Néanmoins,  s'il  était  constant  qu'il  a pu  empêclier  le  délit  et  qu'il 
ne  l'a  pas  fait,  on  bien  encore  qu  elle  a causé  le  dommage  dans  des 
fonctions  auxquelles  il  l'avait  employée,  la  responsabilité  pourrait 
être  invoquée  contre  lui;  car,  dans  ce  cas,  la  faute  de  la  femme 
deviendrait  la  faute  personnelle  du  mari  ; seulement  la  partie  lésée 
devrait  faire  la  preuve  de  cette  participation 

Il  existe,  au  reste,  une  exception  formelle  ii  ce  principe,  en  ce 
qui  concerne  les  délits  ruraux.  L'article  7 du  litre  2 de  la  loi  du 
2o  septembre  — 6 octobre  1791  déclare  les  maris  civilement  res- 
ponsables des  délits  commis  par  leurs  femmes;  mais  celte  loi  excep- 
tionnelle doit  être  renfermée  dans  ses  termes. 

296  Plusieurs  lois  spéciales  renferment  des  dispositions  diverses 
sur  la  responsabilité,  et  quelques-unes  de  ces  dispositions  dérogent 
également  au  droit  commun.  Il  suffira  d'en  énoncer  les  dispositions. 
L'article  6 de  la  loi  du  50  avril  1790  déclare  les  pères  et  mères 
responsables  des  délits  de  chasse  commis  par  leurs  enfants  mineurs 
de  vingt  ans;  et  l'article  7 du  litre  2 de  la  loi  du  25  septembre  — 
6 octobre  179!  est  ainsi  conçu  . * Les  maris,  pères,  mères,  tuteurs, 
maîtres,  entrepreneurs  de  tonte  espèce,  sont  civilement  responsa- 
bles des  délits  de  police  rurale  commis  par  leurs  femmes  et  enfants, 
pupilles,  mineurs  n'ayant  pas  plus  de  vingt  ans  et  non  mariés,  do- 
mestiques, ouvriers,  voituriers  et  autres  subordonnés.  • Quelques 
tribunau.x  ont  pensé  que  cette  dernière  disposition  avait  été  modifiée 

> Cass.  ICaoût  1811,  Sir.  19.1.314. 

* Cass.  30  janv.  1835,  Sir.  35.  t.  376. 

» Cass.  6 juin  1811,  Sir.  13.  I.  70. 

« Cass.  31  Juin.  1807 , 33  déc.  1818  et  37  fév.  1837,  Sir.  7.  3.  1048;  19. 
I.  378,  et  37.  1.  338. 
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par  les  dispositions  postéricnres  de  l'article  1584  *.  Mais,  quoique 
cette  doctrine  paraisse  plus  en  harmonie  avec  l’esprit  général  de  la 
nouvelle  législation,  ainsi  que  l'atlestenl  l'article  203  du  code  fores- 
tier, et  l’article  74  de  la  loi  du  13  avril  1829  sur  la  pêche  fluviale, 
qui  se  réftrent  l’un  cl  l’autre,  quant  ’a  la  responsabilité  civile,  h cette 
disposition  de  l'article  1584,  il  faut  se  tenir  h la  maxime  que  les  lois 
générales  ne  sont  jamais  réputées  déroger  aux  lois  spéciales;  d’ail- 
leurs le  code  rural  de  1791  forme  un  corps  complet  de  législation 
qui  doit  être  maintenu  dans  toutes  ses  parties. 

D’autres  cas  de  responsabilité  se  trouvent  dans  la  loi  du  16  ven- 
démiaire an  IV,  qui  prescrit  que  tous  les  habitants  d’une  commune 
seront  civilement  garants  des  attentats  commis  sur  le  territoire  de 
cette  commune;  dans  l’arrêté  du  7 nivôse  an  VI,  qui  déclare  les  em- 
ployés des  arsenaux  res|)onsables  du  vol  des  armes;  dans  les  arrêtés 
du  7 fructidor  an  VI  (article  9)  et  de  prairial  an  Vil  (article  G),  qui 
rendent  les  maîtres  de  poste  responsables  des  contraventions  de  leurs 
postillons  et  conducteurs;  dans  le  décret  du  T'  germinal  an  XIII 
(art.  3.)},  qui  étend  cette  responsabilité  aux  propriétaires  de  marchan- 
dises , h l’égard  du  fait  de  leurs  agents  cl  facteurs;  dans  les  décrets 
des  G juillet  1810  (art.  59)  et  18  août  1810  (art.  27),  qui  imposent 
aux  greffiers  la  responsabilité  des  contraventions,  délits  et  crimes 
de  leurs  commis,  etc.  L’examen  de  ces  cas  divers  nous  entraînerait 
trop  loin  rie  noire  sujet.  Nous  répéterons  seulement  que  la  respon- 
sabilité doit  être  appliquée,  dans  chaque  espèce,  d’après  les  disposi- 
tions rie  la  loi  spéciale,  sans  pouvoir  en  étenrirc  les  termes,  sans 
pouvoir  y comprendre  un  cas  nouveau  par  voie  d’analogie.  Car  la 
responsabilité,  comme  le  dit  Grotius  '■*,  n’est  pas  selon  le  droit  de  la 
nature;  elle  est  purement  de  droit  civil,  et  dès  lors  doit  être  res- 
treinte plutôt  qu’étendue. 

297.  11  nous  reste  k envisager  la  responsabilité  civile  dans  ses 


' Arr.  Douai,  24  août  1832,  Journ.  du  dr.  crim.  1833,  p.  S29. 
^ Droit  de  la  guerre  et  de  la  paix,  t.  2,  p.  8. 
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rapports  avec  l’action  criminelle.  Les  tribunau.x  de  rdpre.ssion  ne 
sont  compétents  pour  statuer  sur  les  effets  de  la  responsabilité 
qu'autant  qu'ils  sont  saisis  de  l'action  publique  pour  l’application  de 
la  peine.  En  effet,  l’obligation  de  relui  qui  est  soumis  a la  respon- 
sabilité d’un  fait  auquel  il  n’a  point  concouru , est  une  obligation 
accessoire  purement  civile,  et  dont  par  conséquent  ces  tribunaux  ne 
peuvent  connaître  qu’accessoirement  b l’action  criminelle  qui  con.sti- 
tue  l’obligation  principale.  Cette  compétence,  matérielle  et  absolue, 
est  véritablement  d’ordre  public,  et  peut  donc  être  proposée  en  tout 
état  de  cause,  même  sur  l’appel  <.  Mais  ce  ne  serait  pas  un  motif 
pour  renvoyer  purement  et  simplement  de  la  plainte  la  partie  civile- 
ment responsable  qui  aurait  seule  été  traduite  devant  le  tribunal  de 
simple  police  ou  de  police  correctionnelle;  ce  tribunal  devrait  sur- 
seoir b statuer,  et  fixer  le  délai  dans  lequel  le  ministère  public  serait 
tenu  de  mettre  en  cause  le  contrevenant 

298.  La  personne  civilement  responsable  ne  peut-elle  encourir 
une  condamnation  aux  dépens  qu’autant  que  cette  condamnation  est 
accessoire  b une  condamnation  en  des  dommages-intérêts?  L’af- 
firmative résulte  d’un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  3,  qui  a rejeté  le 
pourvoi  formé  contre  un  jugement  correctionnel , lequel  avait  jugé 
que:  • lorsque  les  tribunaux  ne  prononcent  aucune  restitution,  aucun 
dommage,  il  n’y  pas  lieu  de  déclarer  le  père  civilement  responsable 
des  dépens  ; que  la  condamnation  aux  dépens  est  l'accessoire  de  la 
condamnation  première  prononcée  contre  la  personne  civilement  res- 
ponsable. «Celte  doctrine,  contraire  d’ailleurs  b d'autres  arrêts  de 
la  même  cour  ne  paraît  pas  devoir  être  suivie.  Le  premier  motif 
sur  lequel  elle  s’appuie,  et  qui  consiste  b dire  qu’il  n’y  aurait  pas  eu, 
dans  l’espèce,  de  préjudice  causé , n'est  nullement  concluant  ; car  il 
y avait  eu,  dans  cette  qspèce,  un  délit  constaté,  et  dès  lors  la 

■ Cass.  It  sept.  18t8,  Sir.  19.  1.  117. 

3 Cass.  9 juin  1832,  Journ.  du  dr.  crim.  1832,  p.  250. 

* Cass.  15  juin  1832,  Journ.  du  droit  crim.  1833,  p.  70. 

* Cass.  N juin.  1814,  4 juiil.  1830  et  31  janv.  1833,  Journ.  dudr.  crim. 
1833,  p 7Get  78. 
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poursuite  avait  été  avec  raison  exercée.  Or  ta  cour  de  cassation  a 
toujours  décidé  que  les  frais  causés  par  une  telle  poursuite  étaient  un 
préjudice  causé  a l’Ètat , et  avaient  le  caractère  de  véritables  dom- 
mages-intérêts. Il  y avait  donc  préjudice  causé,  et  même  partie  civile 
en  cause , puisque  l'Ëtat  peut , dans  le  système  de  la  même  cour, 
être  réputé  partie  civile  U l’égard  des  dépens  dont  il  a fait  l'avance. 

Le  second  motif  est  que  la  condamnation  des  frais  doit  être 
l'accessoire  d'une  condamnation  principale  en  dommages-intérêts. 
Mais  cette  condition  n'est  nullement  imposée  par  l'article  i94  du 
code  d'in.«truction  criminelle , et  on  ne  voit  pas  d'ailleurs  pourquoi 
le  juge,  tout  en  déclarant  qu’il  y a lieu  è responsabilité,  ne  serait 
pas  le  maître  d'en  limiter  les  effets  aux  frais  de  la  poursuite  *. 

299.  L'action  en  responsabilité , étant  purement  civile . passe 
contre  les  héritiers,  lors  même  qu’elle  n’a  pas  été  intentée  avant  la 
mort  de  la  personne  que  la  loi  y soumet.  Mais  par  quelle  prescrip- 
tion cette  action  est-elle  éteinte?  Evidemment  par  la  prescription  que 
la  loi  criminelle  applique  au  crime  ou  au  délit  dans  lequel  elle  se 
puise.  Car,  ainsi  que  nous  l'avons  déjb  dit,  elle  ne  constitue  qu'une 
obligation  accessoire;  elle  ne  peut  donc  durer  plus  que  l'obligation 
principale.  Ainsi  c’est  d après  les  règles  posées  aux  articles  037, 
038  et  040  du  code  d’instruction  criminelle,  qu’il  faut  déterminer 
les  délais  pendant  lesquels  elle  peut  être  exercée. 

' Cass.  Il  juin  1836,  Bull.  n°  187;  2 sept.  1817,  Bull.  n«258;  9 janv. 
ISAâ,  Bull,  n»  9. 
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roitier».— ’lmp.  de  A.  Doreà. 
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